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1. INTRODUCCION

1 . En el mes de noviembre del ano 530, Justiniano nos hate
tuna sorprendente declaration . Se trata de un liecho constatado . En
muchos testamentos aparece instituido, en todo o en parte, un he-
redero cualificado : el propio Sefior Nuesto jesucristo . Justiniano
confiesa que, segue lus antiguas leyes, esto da lugar a muchas
dudas 1, sobre todo en los casos en que esa institution viene sin
ninguna aclaracion ni senalamiento del oratorio preciso 2 que ad-
quiriria el beneficio economico heredado .

Todo el texto de la constitucii:i,, que examinaremos luego, trata
,de proporcionar unas reglas, mas o menos logi-as, que pongan fin a
la situation dubitativa . Se entiende qtte to dado a Jesucristo co-
rresponde a la iglesia del lugar y esta to distribuira entre los po-
bres . En la segunda parte de la constitution justinianea se consi-
dera otra posibilidad : que el beneficiado por el testamento sea un
i;ngel o un martir . La norma pr,-pore entonCI-S una solution sim-
plista acordando asignar la herencia, el fideicomiso o el legado a
la Iglesia que este dedicada a esa advocacion, previendo tambien
el caso en que esto no sea posible.

La introduction es, sin embargo, to sufic:entemente interesante
para intentar leer entre linens . z I?stamos ante una costurnbre de
las que tanto abundaron en la practica cristiana de los siglos iv
v v? Todo parece confirmar esta sospecha, ya que esta alusion
de ]as dudas y la posibilidad que algtin templo, capilla u oratorio
pudiera recoger la herencia nos indica que tun cierto use se ha-
bria introducido. Por otra parte, el que la intervention del le-

1 . El termino griego utilizado en la constitution (aor,).ia) -adelia-,

empleado tambien en C. I . 3.52.15, expresa una idea del incertran latino, que

viene a ser la traduccion min clisica (Greek-english Lexicon. Oxford, 1951

s. v.) . Este concepto concuerda muy bier, en nuestro caso, con la idea de
Persona irtcerfa .

2 . Muy posiblemente el camino a recorrer hasta llegar a la persona jrrri-
dica-fiction haya tenido que ,pasar durante muchos afros vinculado a un con-
cepto material de donnas, capilla, oratorio (Eirzri,ptov)-Etekteriorr-antes de
alcanzar una meta mis ideal y mas tecnica . En el Derecho justinianeo encon-
tramos los primeros pasos nun balbucientes de la elaboration juridica de
este camino.
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gislador haya sido necesaria en estos primeros anos del reinado
justinianeo es tambien significativo.

Por si fuera poco, una abundantisima literatura cristiana y pa-
tristica ha llegado hasta nosotros con tal profusion que podemos
facilmente reconstruir la vida social de estos siglos prejustinianeos
en donde la nueva ideologia religiosa ha tornado cuerpo y formado
una conciencia colectiva, como un fenomeno sociologico, previo al
fenomeno juridico . Lxhortaciones a la limosna y a la caridad,
hornilias y sermones en pro de la fraternidad con necesitados y
menesterosos, dejan una huella muy profunda en el vivir diario
del hombre del bajo imperio, hasta tal punto que daran pie a multitud
de figuras, sobre todo en el ambito de los negocios mortis causa,
que se saldran de la misma legalidad juridica forzando a este
Derecho romano, tardio y zmlqar, a adaptarse a ]as formas nuevas
que la Iglesia impone con su doctrina y con su ejemplo.

Por otra parte, la nueva legislacion imperial, tan abundante y
minuciosa, pone al servicio del cristianismo el poder politico nor-
mativo . Mas flexible y mas adaptable, por su caracter mas joven,
se diria que este sentido revisicnista o triunfal de los escritos
de los Padres frente al complejo y macizo conjunto de iura, ha
contagiado tambien a las constituciones imperiales, dandoles un
sentido excepcional, creador y derogatorio, sobre todo en estos
campos que afectan a la practica cristiana .

Dada la brevedad de este trabajo, trataremos solo de examinar
muy someramente los fundamentos doctrinales que pudieron servir
de base mas directa a nuestro testamento irregular. La base pa-
iristica que pudo influir mas inteLisamente en la sociedad cristiana
de estos siglos y como consecuencia provocar un sistema de prac-
tica juridica notarial que trataria de encontrar un camino expedito
por vias indirectas, pero admisibles, dentro del derecho vigente
unas veces, pasando, en cambio . en otras ocasiones a soluciones
mas radicales, creando figuras o negocios teoricamente nulos, pero
en la practica no impugnados por nadie. Tal vez la profusion de
unas y otras, en los anos anteriores a justiniano, provocase la le-
galizacion de la figura en una norma aun no muy Cuajada pero
perfeccionada mas tarde en sucesivas ]eyes, hasta la novela 131,
en el ano 545.
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I1 . T-U\DANIENTOS DOCTRI\AL1JS L.\ LA

LITLRATURA PATRISTICA

2. Hemos de considerar, en primer lugar, que el cristianism.o es
ante todo vida, es decir, principios generales y sin inmediata apli-
cacion juridica 3 . Esos principios necesitan ser elaborados previa-
mente antes de ser trasvasados a normas mas concretas, antes de
que puedan ser recibidos por la :egislacion romana . Una vez rea-
l :7ada esa mision -y es ese el papel que corresponde a 1a Pa-
tristica como instrumento de transmision- ya pueden los prin-
cipios cristianos convertirse en norma juridica, quiza a veces solo
se trate de un uso, de una norma consuetudinaria y otras veces
cobre cuerpo mas directo a traves de la ley imperial cristiana.
Esta operacion no sera breve. Toda la tradicion cristiana de los si-
glos precedentes entrara en juego y seran las primeras piedras de
esta construccion. Aunque aparentemente sin una influencia clara,
todos los escritos cristianos de los siglos ii y lII van dando una direc-
cion muy concreta al problema 4. Tal vez, al principio solo tenga
un enfoque puramente ascetico : la riqueza es un peligro y la li-
mosna un medio de salvacion personal . Quiza se oculte aqui
una primitive idea de compensacion pecuniaria frente a la Justicia
divina, pero, de todos modos, desde la Didache 5 y desde las obras
de San Cipriano s ya parece deducirse qtte la limosna a los po-
bres es una buena colocacion de los bienes de esta tierra frente al

3. BIONDI . El Diritto ronuruo cristiono. A4ilan, 1954, I, p. 69 ss .
4. CARVSSI cree que la influencia patristica sobre el Derecho romano

atraviesa cuatro periodos muy claros : 1 .° Hasta finales del s . >> . que tiene un.
caracter predominantemente apologetico v su influencia es pricticamente in-
apreciable . 2." Hasta principios del s. iv, que supone ya una elaboracion doc-
trinal seria tanto por parte de la patrologia latina como griega . La influencia
sobre el Derecho ronmano ya ,podria darse, pero aun de modo indirecto.
3.° Hasta mediados del s . v, cuya caracteristica seria el desarrollo cultural y
cientifico y su influencia clara y directa, y, finalmente, el 4." periodo del
siglo v en adelante, que supone tan solo una elaboracion con los elementos
precedentes . Studi Fadda, Diritto Rom. e Patristica . Napoles, 1906, 2 p. 71
ss ., especialmente p. 2 s.

La Didach~ o Doctrine de los doce aposfoles . ERRANDONFA. Madrid,
1946, p . 49 ss .

6. De opere et elemosynis. Edicion critica de S. COLOaIKO . Turin, 193 .
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Iiegocio de la salvacion. 7,a ofensa a Dios se repara socorriendo
a los pobres, ya que .lo que a estos se da es el mismo Cristo quien
to recibe .

No deja de ser curioso que esta equiparacion Cristo-pobres,
por otra parte tan evangelica (Mt. 2 .40), sea ttna idea constan-
temente repetida por toda la literatura patristica . - Muy posi-
blemente en esa ecuacion se encuentre todo el fundamento doc-
trinal religioso de todos los negocjos inter vivos y mortis causa,
que proliferan en esta epoca alrededor de los grandes personajes
eclesiasticos. Un enfoque ascetico, deciamos, en esta primera fase
de la doctrina cristiana en elaboracion y durante estos siglos en
los que la 1glesia no pudo mantener una influencia mas clara. Mas
tarde, y es Origenes 7 posiblemente quien comienza a plantear el
problema en su enfoque alegorico-alejandrino, la idea de Cristo-
pobres se hace mas connatural a la conciencia cristiana y tiene
un planteamiento mas espiritual y mistico.

Mientras tanto, la situacion politica y social del imperio ha
cambiado totalmente . Constantino y sits inmediatos sucesores hart
puesto sus constituciones al servicio de los nuevos intereses religio-
sos s. Por ello, esa preocupacion por los necesitados ha tomado
carta de naturaleza en la ley. El antiguo deber moral se ha lhc-
cho deber juridico -oqortere- en la constitucion de Constan-
tino del 3269 . Optdentos enim. saeculi subire necessitates oportet,

7. RHANER, La doctrine d'Origene siir la penitewle cn Recherches de

.Science religieuse, 37 (1950) . Paris.
8. En los Atti del congresso internazionale di Diritto romano, II de

1935 hay una serie de trabajos nluy interesantes, siendo quiza el mas direc-
tamente relacionado con nuestra cuestion el de A. BECK, Christenttan tusd
nachklassische Rechtsentzuickltum . Bermerkungen --um Problem ihrer ftegen-
seitigen Beeinflussung. p. 89 ss . y el de RICCORONO, L'influsso del Cristimne-
simo sul Diritto romarw, p. 59 ss .

La influencia sobre la legislacion imperial postclasica la estudia BIONDI,
ob . cit . I, p . 123 ss .

ALVAREZ, Ursicino. Inflicouias del cristianimw en cl Derecho romalio, em
Rev. de Derecho privado, 1941, p. 317 ss .

9. No deja de ser curioso el empleo de este verbo juridico oportet en la
Constitucion constantinianea . Tradicionalmente supone para la jurisprudencia
romana una obligacion civil, todo cuando venga afectado por su conjuga-
cion . (Gai . 4.2 .)
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pauperes ecclesiarum divitiis sustentari. Por ello no olvidara nunca
la Iglesia este esfuerzo de los principes cristianos y agradecera
lealmente este signo de vasallaje de la ley. Los emperadores de
esta epoca, y muy especialmente Constantino, pasaran a la leyenda
o a la historia con un halo casi divinal 10 .

La constitucion de Valentiniano y Valente del 364, aun precisa
mas. Esta ley estudiada por Biondi", que se encuentra en el Co-
dex cle Teodosio (13.1 .5), distingue tres categories de personas
,que estan especialmente obligadas a ayudar a los necesitados : los
palatinos qui ad domun nostraiu pertinent, los eclesiasticos -chris-
tianos quibus vents cultus est adiuvare pauperes- y los potiori,
es decir, aquellas personas que por su prestigio, educacion o ri-
queza, ocupan una posicibn preeminente. No deja de ser curiosa
la coincidencia de que todas las fuentes de los Padres esten ab-
lolutarnente llenas de ejemplos de palatinos, de eclesiasticos y no-
bles que siguiendo las admoniciones de la Iglesia y la directriz
imperial disponen de sus bienes en favor de los pobres o de insti-
tuciones benefices, en herencias, legados o en donaciones mortis
cause, tan preferida esta ultima por los bizantinos de esta epoca 12 .

3 . La doctrine cristiana, ya elaborada en los siglos anteriores
y de tin matiz mas bien moralizador y ascetico, va tomando por
influencia oriental, cuyos precedentes estarian en Origenes y cuyo
desarrollo se da con San Juan Crisostomo, un tono mas profundo .
La figura del pobre no es ya la de un representante como una
especie de procurator de Cristo, que puede recibir el debition . Para
Crisostomo y pare San Agustin, en Occidente, el pobre es ipse
-Christiis . Lo mismo da, por tanto, dejar los bienes a los pobres

Sobre este verbo . Paulo en D . 50, 16, 37 (26 Ed .) y D . 50.16 .189 (34 Ed .)
trata de definirlo en este mismo sentido.

Un estudio muy logrado sobre la expresi6n del verbo oportere es e1 recien-

te de KASEa, Oportere aatd ins civile en ZS 83 (1966), p. 1 ss .

10 . Dentro de esta linea esti el enconcunm, que Eusebio de Cesarea, hate

de este emperador en su obra Vita Constantitii . Ademas de MtGNE (PG. XX,
1253-1316) hay un estudio critico de HEIKEL en la coleccion Die griechische)i
christlichen Schriftsteller. Leipzig, 1902 . Nueva edition.

11 . Adiuvare pauperes et in iteOessitatibus positos, en Scritti gittridici, I.
Milan, 1965, p. 637 ss .

12 . HACEntnnx, Die rechtliche Stellung der christlichen Wohltiitigkeit-
sanstalten in der ostlichen Reichshtilfte . en RIDA, 1956, p. 265 ss .



El testamento en favor de Jesucristo y de los Santos 363

,que dejarselos a Cristo . No tendria nada de extrano que fuera
esta mistica doctrina la creadora de nuestro testamento irregular
,que tanta aceptacion pudo tener en la segunda mitad del siglo v.

Es bueno recordar que tanto San Juan Crisostomo como San
Agustin" estan en una situacion verdaderamente privilegiada para
poder convertirse en los rectores del pensamiento de su epoca . El
gran pensador de la iglesia griega llega a ser con los anos casi tin
heroe nacional, hecho que Bruck 11 relaciona con la ruptura defi-
nitiva con la cultura occidental y con la agrupac16n unitaria de
Bizancio frente a los peligros exteriores . Algo parecido secede con
el gran obispo de Africa, ya que en los momentos hist6ricos que
le toc6 vivir, su persona pudo acrecentarse de tal modo que casi
llega a convertirse en una figura simb6lica del pensamiento latino .

Los pobres, como se ha dicho, vienen ya enfocados de modo
distinto . No faltan, en uno y en otro pensador cristiano, incitacio-
nes, y muy acuciantes, a la limosna : Date ergo pauperibzts : rogo .
moneo, praecipio, hsbeo, llega a decir San Agustin en uno de sus
scrmones (Serm. 61,13)'6, mientras que el Padre griego amonesta
con gravedad a los habitantes de Constantinopla considerando una
vergiienza que existan aun en la ciudad tal cantidad de necesitados
a pesar de las veces que se ha visto obligado a exhortar a la
limosna 1s .

Tambien mantienen ambos la doctrina tradicional de la Patris-
tica en to referente a la limosna como medio de justificaci6n : Ero-
ganda petunia ut habeatur iustitia, dice el Obispo de Africa
(Sean. 61,4)'7 y como camino normal para saldar las faltas pro-
pias y ajenas, contituyendo con ello, la limosna, un modo de aliviar
]as penas a pagar por los difuntos : Neqite negandlon est defunc-
torion animas pietate suorum vii?entium relevari, titan pro illis sa-

13 . ScxurTZF, Agustin raid der Seelteil des gerniaitischen Erbrecht, en
una recensi6n hecha por BRUCK en ZS, 50 (1930), p. 654 ss .

14 . Bxucx, Kircblich-sociales Erbrecht in Bi-sanz Johmuies Chrysos-
toinos mid die macedonischen Kaiser, en Studi Riccobouo III, Palermo, .1936,
pagina 417 ss .

15 . Obras de Saga Agustin Y . BAC . Madrid, 1952, p . 144 .
16 . Hom . 66,3 . Obras do San Juan Crisostomo . Hontilias sobre el Evan-

Selio de San Matco, H . BAC . Madrid, 1956, p. 364 ss .
17. Obras de San Agustiu, X, p . 135 ss .
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crificium . . . offertur, vel eleetuosynae in Ecclesia hunt (Enquiri-
dtmrr, 110) 1b . San juan Cris6stomo en la Horn . 64,5 tambien, la
enfoca desde este mismo punto de vista de la salvaci6n 19 como una
verdadera devoluci6n a Dios, fuente de todos los bienes, de alga
que teniamos nosotros tan s61o a titulo de prestamo 2° .

Pero to mas original, to mas novedoso en los escritos de uno y
otro es que por encima de este enioque ascetico y tradiciortal, tanto
Agustin cotno Cris6stomo, recogen una nueva orientaci6n mistica
que puede servirnos directamente para la fundamentacion doctrinal
de nuestra constitucion justinianea . El Pobre es el mismo Cristo, .
misteriosatnente encarnado en el necesitado . No es ya un mero re-
presentante, ni la limosna tiene un tmico valor de renuncia de los
bienes de goce, fuente de peligros para la eterna salvac16n. El santo
obispo africano, en el serm6n 13, nos to dice con toda claridad
Christo das cunt das egente, herdere inhil potest, y en otra ocas;6n
(Serm. 60) 21, comentando el evangelio de San Mateo (25, 31 ss .)
pasaje preferido en las Homilias (lei Padre griego (How . 50, 4 y
y 79.1) 22, considera que el pobre es una pura apariencia material
de Cristo que es quien recibe nuestra limosna . La limosna es el
acto cristiano mas importante y aventaja a cualquier otra donacion
pia, incluyendo las destinadas al culto divino de ]as iglesias .
(Hom . 50,4) y a la adduisicion de riquisimos vasos sagrados
(Hom. 80.2) 23 .

La plasmaci6n juridica de la limosna, la determinaci6n del
quantum parece ya vislumbrarse en ]as homilias del Cris6stomo,
en las que se insintia ttna cuota fija de 1/3 (Hone. 88,3) 24 y err
alguna exhortacion a la generosidad de los fieles, aparentemente al
menos, tin poco sordos a sus llamamientos (Hon :. . 64,3) 25 . El con-
scjo del obispo de Constantinopla es considerar a Cristo cohe-
redero en una tercera parte 26 .

18. Obras do San Agusthi IV . I3 .4C . Madrid, 1958, p . 618 .
19 . Ob . cit ., p . 330 s .
20 . Hom. 66,5 y 77,5 Ob . cit . 11, p . 367 ss . y 542 ss ., respectivamente.
21 . Obras de San Agustin . X, p . 532 y w/11, p . 976 ss ., respectivarnente ..
22. Ob . cit . II, p . 81 ss. y ;65 ss ., respectivamente .
23 . Ob . cit . II, p . 82 y 58" s ., respectivamente .
24 . Ob . cit . 11, p . 706 .
25 . 0G . cit . 1, t) . 861 s .
26 . BRUCK cree que la doctrina de S . Juan Cris6storno sobre Ia cuota fija
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Lo cierto es que esta idea de la herencia, ya iniciada por Cri-
sostomo, toma una forma absolutamente clara en San Agustin
(Serin.86, 11 ss .) cuando aconseja dejar como heredero al mismo
Cristo a la hora de dividir el patrimonio hereditario -Christtts filiis
annumerandtts in patritiltonii divisione- eomo si fueras tln hijo
mas que has engendrado : deputa to unum amplius genltisse2? . Es
tan persuasiva la lncltaci6n agustlnlana que Schultze 28 ha creido
ercontrar aqui la fundamentacion doctrinal de la famosa cuota pro
aninta que tanta vida habria de tener en la Edad Media. Sin tratar
de llegar tan lejos, to que si parece mtty claro es que de estas ideas
a la institucion de Cristo cot-no heredero de la constituc:on del 530
no hay probablemente mucho camino que recorrer .

4 . Nuestro testamento iregular menciona una segunda posibi-
lidad : qtle el testador hava beneflclado en el llarnarniento heredita-
rio a tin angel o a un martir . Vluchisimo mas curiosa es la funda-
mentacion doctrinal de esta segunda parte . llesde luego que el
culto a los espiritus puros :ntercesores entre el hombre y Dios es

antiguo, ortodoxo y tradicional desde los primeros siglos . El Pastor
de Hernias es prueba de ello 29, y la literatura patristica nos mues-
tra sobrados argumentos . Sin embargo, el culto a los angeles, sobre

todo en esta epoca que estudiamos, doncle pudo darse la proftlsion

de estas curiosas instituciones o legados, es decir, en el siglo v .
atraveso por graves momentos de peligro . El latente paganisrno de

tantos siglos parece que se refugio en este culto con un caracter

mitico de dioses inferiores . Oue el abuso no debio ser pequeflo es

en favor de mandas piadosas influye de modo claro y directo en justiniano,

pero sobre todo en ]as Novelas del emperador Leon . Ob . cit., p. 420 ss .

27 . OGras de San Agustin X, 1) . 345 ss .
28 . SCHULTZE . oL . pit., p . 663 tree mas segura la influencia agustirniana por

to menos en to que a Occidente se refiere.
OTERO VARELA (Dos estudios historico-juridicos . koma-Madrid. 1955) tree

incluso que esta idea de los Padres de la Iglesia de considerar a Cristo conlo

bijo-heredero llego a influir en algunas instituciones familiares como la adli-
liatio, una adoption distirtta de las clasicas figuras de la arrogatio y de la

datio in adoptionrin y cuyos efectos se reducirian al cameo exclusivamente
patrimonial, ya que la idea de una patria potestad sobre Cristo adoptado por
el testador seria absolutalnente dogica . (Vid . PITZOR\o, L'adoptione privata .

Perusa, 1914, tit. por Otero Varcla .)
29 . Palrcs apostolicos . 13AC . \4adrid, 1950, p. 984 ss .
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una muestra el Concilio de Laodicea del ano 363 3° que manifiesta
ya como una clara hereiia la tendencia de muchos que en este culto
se separan de ]as directrices de la Iglesia. Y la acusaci6n de Teo-
doreto de Ciro que sefiala el abuso de toda Asia Menor en el culto
a los angeles 31 . Tambien Severiano de Gabala, contem,poraneo de
Crisostorno y allegado al circulo palatino de la emperatriz Eudoxia,
acusa a los cristianos, recien convertidos del pagan:smo, de venerar
a los Angeles como dioses mediadores entre Dios y la creacion,
dandole tin papel que solo a Cristo corresponde 32 .

No queda, pues, ninguna duda que se dieron filtraciones neo-
paganas en' este culto, quiza por influencia de tipo gnostico, y que

en la profusion epigrafica representative de los Angeles hay muchas
similitudes entre los genios f6nebres alados y los evangelarios bi-

zantinos, paganos los primeros y cristianos los segundos . Por otra

parte, esto es perfectarnente logico y explicable, ya que el cambio.
de mentalidad pagano-cristiana no podria verificarse en un clime
de absoluta asepsia, y macho mas teniendo en cuenta el ambiente
tan peculiar de esta parte oriental del Imperio, desligado ya en los .

ultimos anos del siglo v del contrapeso de occidente .
Algo parecido ocurre con el culto a los martires . Distinto, por

30 . C . 35 MANS] . II, col . 570 .
31 . Un simple golpe de vista dice LECta-RCQ (Dictionaire D'Archcologie

Chreticnne et de Liturgie, s. v. Anges) es suficiente para comprender que toda

la iconografia cristiana de los Angeles esta inspirada en la NW griega y en la
Victoria romana . El gesto, los atributos y los vestidos responden a un misma

modelo hasta tal punto que a veces en una epoca historica de coincidencia

pagano cristiana es incluso may dificil saber si estamos ante un angel cris-
tiano o ante una figure mitica pagana . Esto sucede frecuentemente con los
restos arqueologicos del s. ii y sobre todo del iii. Cita este autor y compare

tin 6nice tallado con la anunciaci6n a Maria de esta misma epoca, en la ac-
tualidad en el British Musemn, en el quc el arcangel es absolutamente igual a

un eros pagado existente en el snuseo de Argel .
La devoci6n a los Angeles fue en los primeros siglos de cristianismo oficial

constantemente en aumento, relacionandolo doctrinalmente con la idea de la

muerte . El angel que presenta ofrendas para inclinar la balanza del juicio en

favor del difunto y el angel pesador de las buenas obras es tema comun del

siglo iv y v.
La exageracion de tipo gn6stico en estas devociones puede apreciarse con

frecuencia en inscripciones sepulcrales de la parte oriental del Imperio.
32 . QUASTev, Patrologia II, Madrid, 1962, p . 509 .
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supuesto, al de los Angeles dentro de la mentalidad creyente de
estos primeros siglos cristianos- ya que estos espiritus, por su
naturaleza irrepresentable, se manifiestan simpre como algo mis
lejano al hombre-, el martir esta muy proximo. Tal vez sus des-
cendientes aun vivan y las historias de su confesion y de su muerte
estan aun muy cercanas . La venerac:on a estos que murieron por
la fe, perfectatnente noble y ortodoxa, bubo de sufrir, sin embargo,
igualmente algunas pequeiias desviaciones . No se trata ya de algu-
nas exageraciones de acento novaciano que aparecieron ya desde
antiguo. Ahora es algo mas concreto . En el culto al martir aparece
tatnbien un pequeno elemento no cristiano de corte homerico : la
heroizacion pagana, que aunclue perfectamente acomodada al pensa-
miento cristiano, mantiene una direccion triunfalista por otra parte
muy logica y explicable desde el punto de vista cultural y humano 33 .

Lsta diferencia entre la devocion a Cristo, hecha caridad con
los pobres, y esta otra de Angeles y martires, con menos pureza
doctrinal tal vez que la primera, se manifiesta con toda claridad
en la constitucion justinianea del ano 530. La solucion imperial,
todo to caprichosa que se quiera, nos da, sin embargo, desde el
punto de vista del Derecho, una decision absolutamente Concorde
con to qtte acabamos de decir. Una solucion representativa de la
doctrina teologica imperante y del cotnun sentir de esta sociedad
cristiana prejustinianea . Lo dejado a Nuestro Sefior Jesucristo ha-
bra de repartirse entre los pohres -ortodoxia doctrinal de Crisos-
tomo y de Agustin-, mientras que el beneficio obtenido en favor
del Angel o del martir se destina al culto en cualquiera de los innu-
nieros oratorios, iglesias o basilicas donde se venera el misterioso
poder (lei angel o el recuerdo victorioso (lei martir .

33 . El mismo Teodoreto de Ciro en un tono polemico defiende la venera-
cion a los martires cuya vida ha Ilegado a ser para nosotros como un simbolo-
(PG . 80-84) .

Para San Cirilo, patriarcas, profetas y martires son los intercesores nece-
sarios en el sacrificio eucaristico . Textos eucaristicos primitivos I . BAC. Ma-
drid, 1952 . Traducci6n y revisi6n de J . Solano, p . 329 .

San Agustin tambien manifiesta esta admiracion colectiva de la comuni-
dad cristiana para con sus martires y los compara con los dioses paganos en
un texto muy polemico : siciet a Movse magi Faramsis sic eorunz dii victi s:ait
a martyribus nostris. (Civitas Dei, XXII ., 9 3, to .) OGras do Sail Agustin. La :
ciiulad de Dios XVI Y XVIL BAC. N4adrid, 198, 1) . 1660 Es .
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111 . EIJ TH:STAME\TO 1-\T FAVOR DI? CRISTO, DE LOS
ANGELFS O D1? LOS MARTIRES F.\ FL . DERECHO

ANTERIOR A JUSTINIANO

Una vez colocados los fundamentos doctrinales y la cana-
lizacion social lograda a traves de los cauces de una comunidad
cristiana intimatnente compacta, la profusion de donaciones inter
Vivos y mortis causa, legados, fideicomisos y herencias piadosas
fue verdaderaunente abrumadora . Asi las historias que Megan hasta

nosotros escritas hor Padres historiadores, como Paladio y Sozo-

Meno 3°, son documentos muy interesantes y muy dignos de tener
en cuenta en el estudio Sociologico de este periodo, ya que como

los fines que se propone el actor es el de la edificacion de los fieles,

hay tin material riquisimo de hombres y mujeres que practican una
beneficencia autenticrunente prod:giosa .

Por si fuera poco aun tenemos otro riduisimo venero de docu-
mentos en la epigrafia cristiana que llega hasty nosotros en can-
tidades enormes y que constituyen tin premoso testunonio, siquiera
sea indirecto, de toda esta act;vidad cristiana del Bajo Imperio .

A traves de estas laudationes frtnebres tan cuantiosas vemos que
los hombres y rnujeres de esta epoca habian incorporado totalmente
a su espirittt la maxima apostolica de "dar con alegria", tan eii

boga en toda la produccicSn patristica de estos ~IfIOS 35 .

34 . La Historia eclesiistica de Sozomeno es un documento realmente in-

teresante e inapreciable . Tiene nueve libros y por e1 indice de materias, ya que

la obra no esta acabada, vemos que alcanzaria hasta e1 ano 439. Parece que

esta dedicada a Teodosio 11 . lin estudio bueno es el de Rcnez : La tradition

manuscrite de Soconrerre et la Tripartite de Theodore le lectern. Leilizig, 1908.

La Historia de Paladio, algo mas confusa que la anterior, tiene interes

para el estudio del monaquismo en Egipto. Toda la regi6n vivio una Bran es-

piritualidad en estos siglos y la obra es rica en ejemplos dignos de estudio.

Puede verse : Palladius. Histoirc Lausiaca . Paris, 1912 de A. Lucot.
35 . Esta expresion y otras semejantes : dar co;r: cora--on libre, dar alegre-

mente, dar sin disgusto, etc. tienen su raiz en la Escritura (Eceli . 3.; . 1t) y
luego on San Pablo (11 Cor. 9.7) . Aparecen manifestaciones muy parecidas en
la literatura estoica, .pero donde adquicre brillantez y desarrollo grande es
entre los Padres . Les encontramos en la mils antigua producci6n patristica,
como el Pastor de Hermas (10,3,1), en San Clemente alejandrino (PG. 605-
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Las Eepulttrras cristianas, las inscripciones de enterramientos
nobles de patricios y obispos, argumentan por si mismas de la
religiosa piedad de aquella sociedad cristiana. Asi, aquel matrimo-
nio ejemplar enterrado el uno al lado del otro -pauperebns pits,
)tiattfierebits pia- que vivieron juntos la misma inquietud 36 o aque-
lla noble romana del siglo iv, amalrIX pauperujrz37, o aquella ala-
banza magnifica de quien espera confiado en la villa futura por
haber sido en la terrena pauperibus locrthles . pauper sibi 38, y tan-
tas otras en cantidad innumerable manifestando todas tin mismo
espiritti 39 .

Desgraciadamente, los epitafios cristianos y stns alaban7ls al
difunto no nos sirven de rims . Constituye una prueba indirecta. Nos
asegura qtie esta sociedad cristiana inserto en su villa la ensefianza
de los Padres y que fue prodiga no solo en l :mosuas a los pobres,
sino tambien en otras obras pias mas ctralificadas `+0 . Una prtreba
indirecta que ctiadra muy bier con nuestra hipotesis : en tin clima
espiritual como este tan encendido y tan ejemplar clebio clarse ya

6-'2) y en San Juan Crisostomo (en todos los pasajes citados en las notas
precedentes se matiene esta preocupacion de modo constante) .

BRUCK, en su trabajo tlber romisclhen in Rhamen der Kulturgeschichte
(Berlin, 1954, p. 115 a 117), cita varios ejemplares de papiros en los que, en
la redaccion documental, se ha acogido ya esta tematica general de dar con
aleyria, que pasa a ser absorbida por el animus donandi, casi como un ele-
mento natural de la donacion .

36 . DIErtL, Irrscriptioncs latinac christianac vetoes . Berlin, 1961, n. 4728
(CIL . a11 . 2089 y 91 ) .

37 . DJAIL, Lrscriptiorres, n. 2148 .
38 . D,FHL, hscriptioPies, n. 1778 .
39 . Las expresiones epigraficas nos conducen todas a la misma idea de

generosa y piadosa ayuda a los necesitados : anucus paupcrum (DIErrL. Irrs-
cri,ntiones, n. 1269), patcr pauperum (n . 3553), prodiga paaperibus (n . 1740),
etcetera.

40 . Otras obras piadosas entran err la mentalidad cristiana igualmente

Nobles y eclesiasticos dedican parte de sus bienes a liberar cautivos, laxavil
virrctis captivos (DtEIIL, luscriptiones, n. 179. CIL. XII. 489) y a todo tipo de

okras pias : poupercs palrem, lame hrtorcm hab <v> crc pupilli, vide <i>s
solamcrnte, captibis Qretium, esuriera <tibus>s rep¢erit alimentrun (n . 1091).

Tambien es frecuente el testimonio funerario que prestan algunas inscrip-

c:ones de quienes en vida por cumplir un voto a santos y mirtires elevaron
iglesias y construyeron oratorios (nn. 1786, 1803, 1919 y otras muchas).

., ,
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-y con cierta frecuencia- el testamento iregular, objeto de la
preocupacion legislativa de )ustinano.

Ausente todavia el cauce juridico que crearia despues, aunque
de un modo impreciso, la constitucion del ano 530 y la Novela 131,
el testamento en favor de Cristo o en favor de los Santos arcange-
les y martire.s deberia forzosamente elegir entre dos caminos : La
realizacion de un acto juridico elemental encajable dentro de las
figuras juridicas existentes en el Derecho romano, al coal el tes-
tador -o, en su caso, el donante, si preferia una forma inter vi-
ms- tendria que anad :r ]as clansulas O condiciones 41 necesarias
para garantizar el cumplimiento futuro de los herederos o bien la
realizacion de un negocio absolutalnente fiducial e incluso teorica-
mente nulo, supuesto, por otra parte, nada infrecuente dada la men-
talidad que puede ohservarse en toda la epoca prejustinianea'2 .

Ni-GOCIOs JURiDICOS u'ril .IZABLES E\ EL DF:RGCHO ROIMA\O

POSTCLIISI CO .

6. En el Bajo linperio, si el papel de la legislacion imperial
es manifiestamente considerable, junto con ella va a actuar en tin
puesto importante la doctrina . Esta jurisprudencia anonima y es-
colastica, que en su manejo de las fuentes antiguas dari'i pie a la
formac:on cle tin Dereclio romano muy peculiar, es muchas veces
orientadora de la propia actividad legislativa del eml)erador, que
no viene sino a consagrar, muchas veces, figuras juridicas creadas
o puestas en boga por la prActica notarial . Precisamente en el campo
que estudiamos vamos a encontrar muchos casos en los que la

41 . ARCHI, Il ncgofio sotto condi--ionc sospo,siva nclla compilazionc do

Gittstiniano, en Studi Betti II, p. 31 ss.
LF.vr : Zion Wesserl des Westromischcn Vidgarrechtes, en Atti Congresso

Intern . di Dtto . Roan . Roma 11, p. 29 ss .

Voci : Diritto ceeditario rona.no. Milan, 1963, p. 629 ss .
MASI : Studi sulla condicionc ncl Diritto romaiw . Milan, 1966, p. 3.

42. CASAVOLA cree observar en toda la actitud, tanto legislativa como doc-

trinal, de esta epoca prejustinianea una cierta postura de hipercritica y des-

pectiva hacia todo el ensamblaje juridico clasico indiscutiblemente superior

al del Bajo Imperio. Por influencia de algunos Padres hay una cierta ten-

dencia hacia el iusnaturalismo y a la Ley diving en{rentada a la humana .

La legalitd per i cristiaui prcgitestinanei, en Labeo 4 (1938), p . 306 ss .
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norma imperial se ha producido despues para lograr un encaje
adecuado a una institucion mochas veces desorbitada .

Asi, un testamento en el que el causante quisiera beneficiar
directamente a Cristo o a seres espirituales, podria ser revestido
de distintas formas juridicas, buscando un beneficiario que pudiera
ser la via para los deseos del testador . Los caminos podrian ser
diversos y en todos ellos se trataria de suplir una capacidad he-
reditaria inexistente, problema, por otra parte, viejo en el Derecho
romano . Asi, podria buscarse como beneficiario de la disposicion
hereditaria

a) LA IGLESIA-Tal vez fuese el modo -mas normal, ya que
no solo doctrinalmente la equiparac :on Cristo-Iglesia es cosa abso-
lutatnente lograda a traves igualmente de los escritos patristicos 43,

sino que politica y socialmente la Iglesia es la persona ideal para
la realizacion de los deseos del difunto . Asi podria ser terminati-
vam.ente heredera de to dejado directamente a Cristo . Analogamente,
si el instituido fuese un angel o un tnartir, tampoco habria dificul-
tad en la legitimacion de la Iglesia, heredera no ya por razon de
identidad, como en el caso anterior, sino ratione finis, ya que la
mision de la iglesia vendria a coincidir con los deseos del testador
de promover el culto del Angel o la memoria del martir .

Una analoga coincidencia se podia producir en el Derecho cla-
sico con los legados y fideicomisos ad colendam memoriam de con-
tenido social a que tan aficionados fneron los romanos de los si-

43 . San Gregorio de Nisa (Flonz . 1 PG . XLIV, 772) tiene una serie de
cxpresiones muy directas sobre la identidad de Cristo-Iglesia basada en la
doctrina del Cuerpo mistico .

Origenes, dice que la Iglesia es el cuerpo de Cristo y los miembros de ese
cuerpo, considerado como un todo, son los creyentes (Contra Celso . 6,48) .

Toda la doctrina eclesiologica de la escuela aiejandrina daria pie de un
modo claro a esta equiparacion. Puede verse HODZErA : Die Lehre des Ori-
genes iiber den Primat Petri Told die Ortodoxen, en Theologi'c itad Glaa4be
29 (1937), p. 431 ss .

ROBFRTI : Il corpus- mysticum nello storio della perso:w giuridica, en
Studi Bcsta 4. Milan, 1939, p. 35 ss .

EHRHARDT : Dos Corpus Christi and die Korporationen im Spat-romis-
chen Recht, en ZS, 70 (1953), p . 299 ss . y 71 (1954), p . 29 ss .

ORESTAFO : /1 problema Belle fondazzioni in Diritto romano . Turin, 1959,
pagina 149 a 152.
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glos ii y III . El legado dejado a una ciudad con el fin primario
de conservar el recuerdo del difunto solia coincidir en esta epoca
con obras de ornato y cultura, juegos o prestaciones al:rnentarias
que venian a ser precisamente fines tnunicipales de las civitas en
cuanto tal (D.30. 117 y 122) .

Por otra parte, la capacidad hereditaria de la Iglesia esta fuera
de toda discusion a partir de julio (lei 321 : Habeat itnusquisquc
licentiani sanctissiino catholicae venerabilique concilio decedens bo-
norum quod ohtavit relinquere 44 . Si Constantino se referia en esta
constitucion a la Iglesia como ente universal o si, por el contrario,
en la mente del legislador se tenia en cuenta algo m<ts reducido,
concretamente la iglesia episcopal con su territorio anejo, es un
problema discutido e mteresante, ya que la personalidad de la
Iglesia sera un eslabon importantisimo para la aparicion concep-
tual de la Persona juridica 45 . Sin embargo, debemos pasarlo por
alto, dado que nos alejaria del terra que nos hemos propuesto.

Supuesto que la Iglesia podria ser la beneficiaria de este testa-
ntento en favor de Cristo o los Angeles, no habria ninguna dificul-
tad en utilizar todo el juego del Derecho hereditario rornano para
que el testador pudiera concretar algo mas, estableciendo, por ejem-
plo, una carga modal . Dada la garantia moral que presta la Iglesia
y que su propia organizacion interna ofrece, supondria para los
fieles una salvaguarda mas que suficiente de sus intereses, aun para
e1 testador mas desconfiado.

Teniendo en cuenta el prestigio y la fuerza de la Iglesia joven .

seguramente no se pondria ninguna garantia caucional ni de otro
tipo . Muy posiblemente el sistema, tratandose de la Iglesia, seria

el de absoluta libertad o, todo to mas, una lndicaci6n a seme)anza
de carga modal y que seguramente ni llegaria a serlo . Alas bier el

44. C . Th . 16 .2 .4 . y C . 1 .2.1 .
45 . KASF.R (DAs romischen Privatrrecht II . Munich, 1959, p. 106) cree

que Constantino se refiere a un corpus unico y no a la pura reunion de fieles .
De la misma opinion es BO\FA\TE : Corso di Diritto romano VI . Roma,

1930, p. 322.
DUPONT en un reciente trabajo. Les donations dons te.r constitutions de

Constantin ., en [URA, 15 (1964), r. 68 s. . mantiene que la ley se reficre a las
iglesias individualmente consideradas y no a la personalidad univeral de la

Iglesia.



El testamento en favor de Jesucristo y de los Santos 373

defecto de este tipo de delacion hereditaria seria de signo contrario
ttna cierta indeternnnacion del tipo de culto, honras o actos litur-
gicos o, to yue seria teas grave, ttna imprecision del quantton . Las
normas orientadoras de la jurisprudencia romana nos serian de
mucha utilidad en este caso : to que el testador venia haciendo en
vida, segun la opinion de Ulpiano (D.33.1 .14), o el ex dignitate
personae statuit oportebit, que aunque segun Ferrini 46 es una in-
terponacion justinianea, bjen seria posible clue constituyese una regla
interpretativa do estos siglos . Por otra parte, abundan entre los
juristas romanos reglas parecidas 4' .

7 . I)) OTROS E\TES b10HALES.-Otras personas juridical
-aunque siempre la preferida seria la lglesia- podrian cumplir
para el testador la misjon de hacer de sauce al testamento piadoso .

Los entes morales tienen siempre la ventaja de la duracion, y si

la voluntad (let causante exigiera un cumplimiento prolongado, el
nnlco canllno aconselahle y seguro seria buscar conlo lleredera una
persona tambien de vida prolongada 48 . Atnl en el supuesto de tlna
&sposicion testamentaria cuyo gravamen modal benefico o de culto
no requiriese esta perpetuidad, sie1npre daria nlas seguridad un
organismo colectivo, tal vez nlas alejado de posibles defraudaciones

o malversaciones .
Estos organismos colectivos -municipios o colleqia- salvo los

de origen claramente religioso o eclesiast:co, no tienen unos fines
corporativos que puedan coincidir con los piadosos deseos del tes-
tador, sorb ocurria en e1 caso de la 1glesia heredera . Sin embargo,
siernpre se podria -y rn ;is en esta epoca- abrir un sauce psico-
logico convirtiendo el acto de culto o la limosna en nombre de
Cristo, si asi era la saga modal, ell una realizacion de caracter
social o politico-religioso que afloraria con facilidad en 1a capacidad

46 . MONISISEN. Digesto, ad h .t .
47. Encontramos en la compilacion justinianea muchos criterios para in-

vestigar la voluntad del testador . La propia actuacion del testador o su con-

ducta (D . 32.99. pr, y 34.1 .15.1 .), sus criterios administrativos (D . 32.91 .3-6),
sus usos personales (D . 34 .2 .19 y 33), sus posibilidades eco116micas, c.r la-
r1rltatibus de/uncti (D . 34 .1 .22. pr . etc.) .

La jurisprudencia tardia parece conset-var criterios parecidos en materia
de legados. Pauli Sent . 111. 4.50 ss .

48 . 1) . 3.1 .1 .23. (Marciano, 6 iust .)
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emulativa tan caracteristica entre ciudades, aldeas o asociaciones
rivales. Creemos que esto podria ser mas qtte suficiente para la
tranquilidad del testador .

Aun cluedaria en pie, sin embargo, el problema jurid:co de la
capacidad hereditaria . Las nortnas clasicas no serian to suficiente-
mentc claras por corresponder a una epoca en la que la personalidad
de municipios y colleqia. aun estaba en formacion . Es verdad que
el S . C. Aponiano (117 6 123 d. C.) abrio el camino a los fideico-
misos owniblts civitatibns, quac sub intpcrio popith romani sunl 43,
pero no es posible con absoluta certeza saber si en el Derecho
clisico se llego a rnas . Muy posiblemente si, y las ciudades tuvie-
ron capacidad de ser instituidas, pero por el camino (lei privilegio
v la concesion ad casam .

Que ocurrio en el 73ajo Imperio ' Qu :za ya nnly atenuada y
mas teorica que real subsistiria esta dificultad de nombrar heredera
a una ciudad, como parece deducirse de la norma contenida en el
Codex (6.24 .12) en que la constitucion del emperador Icon del
ano 469 aun conserva un cierto matiz de algo privilegiado so .

La misrna o mayor d :ficultad tendriamos para los collegia, ya
que si bien desde el rescripto de V1 . Aurelio 51 podian recibir lega-
dos y fideicomisos . la capacidad general, en cambio, para ser ins-
tituido heredero no aparece claramente . Tal vez si estas asociacio-
nes fuesen de caracter religioso pudieran cubrir sit incapacidad con
la personalidad de la iglesia episcopal en cuyo territorio estuviesen
encuadradas 52 . De todos modos este empuje juridico en pro de los
entes colectivos se fue abriendo camino a to lago de estos siglos
quiza utilizando las mismas costumbres locales 53 .

49 . F_p. Ulp. 24 .28. En la compilation justinianea D. 36 .1 .27.
50 . C. 6.24.12 : Hcreditatis vcl legati scu fidcicomrnissi aut donationibus

tiflo domus aut axinottac civiles nut quaclibcl acdifieia vcl maneipia ad ills
inclitae urbis vel alterius cuiuslibet civitatis pervenire possunt.

51 . D . 34 .5 .20 (21) . (Paulo 12, ad Plantium .)
52 . STEIN\VENTER : Die Rechtstellung der Kircheu rind K1oster each den

Papyri, en ZS . Kan. abt. 19 (1930), p. 29 ss .
HAGEMnnn : Die Stelliuag der Piae Causae nach justiniarrisclrel: Rechts, en

Bassler Studien zur Rechtsudssenschfat, 37 (1953), p. 76 ss ., a traves de
una rec . del propio STEINWENTER. en 7S, 71 (1954, p. 493 ss .) .

53 . Vid . infra ., p . 37 ss .
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En cuanto a los establecimientos de beneficencia -venerabiles
dontus-, semilla de las modernas retain i(niversitates, seguramente
no pudieron see solucion adecuada para el testamento clue estudia-
mos, ya clue hasta la segunda mitad del siglo v no hay constancia
alguna de ellos en las constituciones imperiales, y atrn asi dejan
bastantes Judas en su interpretacion 51 . Sin embargo, si file posible
como Eolucion inter vivos porque, segtin parece desprenderse de la
constitucion cie Zenon contenida en C.1.2 .15, es posible la dona-
cion de nntebles o :nlnuebles, incluso poi pura promesa, a un mar-
tir, apostol, profeta o cualquiera de los santos angeles. Lo intere-
sante de esta ley es clue admitiendo la donacion con fines cle culto
y honor religioso en favor de estas personas celestes, tanto si stl
oratorio esta comenzado como si no, nos abre indirectamente una
posibilidad insospechada y clue adelanta en sesenta afios a justi-
niano : si la donac:on la reciben estos seres sin tin soporte fisico
de donuts o eukterion es clue o bien admitimos los puros fondos
patrimoniales autonomos o bien estos seres tenian capacidad de
adcluirir, al menos las donaciones .

S. c) EL OBISPO o EL FIF.C.UMENos.-Intermedio entre la per-
sona fisica y la persona juridica, cabria dejar como heredero al
ohispo, al liegumenos, al abad de un monasterio o a tin patriarca .
I . ..1 persona concreta clue ostente el cargo seria tomada instrumen-
talmente como organo de continu:dad si esto preocupaba al testador .
Nos dice Steinwenter 55 y Hagemann 66 clue muchas veces fueron
utilizados como medio juridico de cumplir un fin piadoso, siendo
propiamente un executor, pero instituido heredero, to coal ponia
en sus manos la legitimacion activa cle las acciones y no el mero
control religioso qtte de hecho iban ejerciendo sobre todas las dis-
posiciones de tipo piadoso.

La garantia moral estaba tamhien satisfecha, mochas veces aun

54 . En el afio 455, los emperadores Valentiniano y Marciano admiten el
testamento en favor de los pobres (C . 1 .3 .24) . La constitution es may poca
-explicita para set la ,primera .

Analogamente ]as constituciones del afio .472 de enero (C . 1.3.34 (35), abril
(C . 1 .3 .32 (33) y junio (C . 1 .3 .31 (32), clue parecen aludir a los establecimien-
tos nos Jan Plc mas clue a conjeturas .

55 . STEINWENTFR. Ob . cit., p. 28 ss .

56 . HAGE\IARN. Uic Rcchtlichc Stclhing, en RIDA, p. 275 ss .
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sin especificar un modus en el testamento, ya que el obispo .o el
eclesiastico, tanto por el derecho conciliar interno de la lglesia -7
como por las normas seculares de los emperadores, deben dedicar
su vida y sus bienes a atender a los necesitados, segun se desprende
de la constitucibn del emperador Constancio contenida en el Codex
Teodosiano (16.2 . 10 y 14) 58 .

Existen precedentes clasicos de una continuidad semejante pro-
ducida por el cargo, en un caso que nos cuenta Scaevola 59, Attia
deja un fideicomiso constituido por una serie die rentas . El benefi-
ciario es el sacerdote de tun templo, y la duda surge en el mismo
sentido con relacion a la continuidad. El jurista intenta :nterpretar
la, voluntad de la testadora suponiendo que el fideicomiso se debe
al officinin mas que a la persona fisica y ,por tanto, las rentas serian
perpetuas.

Finalmente, hemos de aclarar que en este examen sornero de
los caminos legales para encajar el testamento en favor de Cristo
la intervencion (lei obispo se daria siempre, variando solo el titulo
de la misnla . Unas veces aetuaria corno administrador-ejecutor,
cuando los beneficiarios llarnados fuesen la Iglesia o cualquiera de
los entes menores eclesiasticos, y otras veces como heredero y pro-
pietario, si habia sido 6l la persona llarnada . Hemos de entender
que aun en este caso estariamos ante un fideicomiso tacito de na-
turaleza teas bien moral, como una especie de nurndation post-
wortem. teoricamente ineficaz segun el Derecho vigente, obligan-
dose solo el obispo heredero a destinar los bienes recibidos a los
fines previstos, por una Aura obligaci6n de conciencia .

9. d) LA PERSOINA riSICA.-Seria, sin duda, el sistema mas
pobre e inseguro . En efecto, al utilizar a una persona fisica como
via (lei testamento pio, los recursos cautelares tendrian que jugar
un papel mucho mas importante .

Creemos que cabrian quizA dos posibilidades. Un heredero (o
legatario) de confianza y como en el supuesto examinado anter:or-

57 . Es doctrina comun en todos los Concilios provinciales de la Iglesia
de estos siglos . Asi puede desprenderse claramente de los cinones del Conci-
lio de Cartago (a . 419), de Ctesifonte (a . 405) y el Vasense (a . 422) . MANSI.

58. MOMMsex cree que la constituci6n de C. Th . 16.2.10, no es de Cons-

tancio sino de Constantino (Codex Th . de .h . I .) .

59. D . 33 . 1 . 20.1 .
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mente tin autentico heredero ante la ley, ocultando tin fideicomiso
tacito . Los bienes hereditarios son suyos, pero solo ante el llerecho .
Ante Dios, ante la sociedad cristiana y ante la propia conciencia
los bienes son de Cristo heredero y el destino mas o menos con-
cretado so .

El segundo supuesto seria el de un heredero (igualmente till
l(:gatario) con una carga modal . Aunque teor:camente o sustancial-
mente, to mismo que en el caso anterior, en la practica juridica es
bien distinto, ya que los medios catltelares son mas asequibles . A
veces la distincion de una y otra figura no seria cosy facil . Habra
que estar a la intencion del testador y, en todo caso, si la carga
ntodal fuese tan grande -cotno ocurriria la mayoria de las veces-
que agotase el caudal hereditario o el legado, estariamos probable-.
mente mas bien en el primer caso .

Los caminos juridicos para sustraer del cameo religioso o mo-
ral la obllgacton del lieredero de confianza no serian faciles . Por
ello este camino, aunque seguramente no file extrafio, dado el alto
clima espiritual del lnomento, solo seria recomendable ad casum e
nttuitu personae . El lheredero de confianza es en realidad tin nudus
minister, pero juridicamente sera complicado encontrar till medio
coactivo adecuado clue le obligase a cumplir la voluntad piadosa
de, difunto . Creemos que no llabrla alas camlno que la coaccion.
extraordinem.. nada rara en esta epoca .

Algunos casos se clan en el Derecho clasico propuestos por la
jurisprudencia cuando no hay camino expedito para tin medio liti-
gioso.ordinario . Asi, Ulpiano (1) .11 .7.14 .2) admite la coaccion ex-
traordinaria del pretor -a praetore compellendioni eum-, y Pa-
piniano till sistema parecido Ilevado a cabo por la autoridad civil'

60 . \4uy posiblemente en los primeros siglos cristianos no file posible
otro sistema para encauzar las disposiciones mortis causa e inter vivos quc:
tuviesen tin fin piadoso, que este de persona iuterpucsta o de confianz-a que
debio desempenar tin Papel inapreciable en los anos de iglesia oculta .

Son interesantes los estudios de SALEILLLS . L'organizatiora juridique des
premicres commlniautcs chretienner, en Melanges Girard 11, Paris, 1912, pa-
gina 469 ss . y MONTI, Collegia tenuinrlnu e la condicione qiuridica della pro-
prieta ecclesiostica nei priori tre secoli del cristianesimo, en Strali Ricco-
bonno Ill, p. 69 ss .



3 78 Jose Luis Murga Gener

o pontifical principals vel poWificali atictoritate (D .35 .3 .30.1) . Hay
tambien otros ejemplos, pero no son tan explicitos 6t .

Este camino extraordinario no seria dificil durante esta epoca
politica . Tanto la autoridad imperial como la eclesiast:ca podrian
vigilar y controlar estas herencias y legados. El papel del obispo
-en este campo ftte creciendo durante todo el siglo iv y v hasta
-quedar legalmente fijado en la constitucion de Leon del ano 46-S
(C.1 .3 .28) que legitima para esta mision al obispo del domicilio del
testador 6'- .

Algo mas facil que este camino del heredero de confianza es el
,otro del heredero o legatario modal 63, ya que los ejemplos clasicos
son muy numerosos y las soluciones muy variadas . La obligacion

glue supone el modus, todo to imprecise que se quiera, no es como
la anterior y la garantia juridica es mayor. Por ello, una vez acla-
rada la carga modal, se podria llegar a exigir una cautio 64 o in-

61 . D . 34 .1 .17 (Scaevola, 19 dig .) y D . 40 .4.17 .1 (id ., 27 dig .) .
62 . En esta constitucion de I-c6n se establecen ya los cimientos de

una peculiarisima accion popular, que legitima a cualquier persona para exi-

gir el cumplimiento de la manda piadosa -imisversi, qui id qnocuunque modo

cognoverint- (C . 1 .3 .28.5) . Mn no esta en esta ley muy claro su caracter
,que se desarrollara mas tarde en: las constitucionea justinianeas del aio 528

(C . 1 .3 .41 (42) 28-29) y del ano 530 (C . 1 .3 .45 (46) 6-7) .

63 . Podria ser utilizada igualmente una condicion, pero dada la natura-

leza de los actor juridicos mortis cause se observa una tendencia general en

la jur:sprudencia romana en favor de coluciones menos rigidas de tiro cau-

cional, que mar tarde dare pie a la formaci6n de la figure juridica del modus

aplicable en aquellos casos de cargas religiosas, de vanidad, honor, etcetera

(D . 35 .1 .80) .
Condition parece la impuesta por el testador en D. 33 .1 .213 . La juris-

prudencia postclasica es verdaderamente quien labor6 la doctrine del modus,

como figura separada de la condicien . Se encuentra abundantemente en

muchos de los negocios mortis rausa, con piadoso contenido The journal of

juristic Papyrology 7-8 (1953-53), 229.

64 . La routio es un sistema bien preciso que reviste de accien y legitima

al interesado para exigir el cumplimiento deseado: La manera coactiva de

llegar a e11a difiere en ]as distintas soluciones previstas por los juristas cla-

sicos, pero siempre dentro de una relacibn litigiosa . Asi Nerve y Atilicinus,

citados por Valente en D. 32 .19 se muestran partidarios de la dcnegatio

actionis -negandam tibi actionem, si non cm-ear heredi futurum- en cambio

Juliano en sus Digesta se decide por la exceptio : exceptionem doli mali obs-
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cluso ya, en esta epoca postclasica, la propia actio praescriptis
verbis 6' podria ser utilizada para forzar al cumplimiento de la
voluntad del difunto. Todo ello sin contar con la actio familiae
erciscundae cuando hubiese mas de un heredero y uno de ellos es-
tuviese gravado con la carga piadosa 6s .

E! testador, antes de abandonar este mundo, pttede reforzar, si
qu:ere, el futuro cttmplitniento imponiendo al heredero o legatario
modal tin juramento. Pudiera ser una soluci6n religiosa ; sin em-
bargo, en el Derecho clasico mas puro no fue nunca la jurispru-
dencia muy partidaria del juramento vinculante de una conducta
futura, tal vez por un concepto pecul;ar de la lihertad humana, tal
vez por razones de tipo religioso. Al menos esa parece ser la opi-
ni6n de Juliano (D.35.1 .26.pr), aunque Paulo diga, por otra parte,
que dicho juramento como cond :ci6n para ser legatario no es im-
posible (D .35.1 .97) .

Atin nos quedaria tin nuevo sistema vinculante impuesto por
el testador, para caso de no curnplimiento del gravamen modal : la
multa testamentaria . Tal vez en un caso como este podria ser uti-
lizado . Se encuentran ejemplos en has fuentes : asi, en los comen-
tarios de Pomponio ad Sabinrnu (D.35 .1 .6) y en los Digesta de
Alfeno (D .35 .127) podemos ohservar esta practica cautelar . No
debi6 ser extraita esta multa en la practice negocial mortis cause,
ya qtte tenemos huellas de la misma en fuentes literarias 67 y en
inscripciones s8 . La nltllta a pagar por el heredero, por el legatario

toturam, nisi cavcrit (D . 40 .5 .48) . Otros supuestos de denegatio en D. 5.3 .5
pr ; 5.3 .43 y 34 .9.24.

65 . Pomponio en sus libri ad Q. Mvcinon habla de una acci6n que ser-
viria directamente para hater cumplir el gravamen modal -actiouem habe-
bitis- . Esta acci6n que, en la primera redacci6n del precepto seria posible-
mente una action in faclum . pasara a traves de la jurisprudencia posterior de
la epoca postclasica a constituir la nueva forma de la actio pracscrihtis verbis
(D . 33 .1 .7) .

66. La actio familiae crscirtnoidae de la que tanto Pomponio (D. 33 .1 .7)
como Ulpiano (D . 10 .2.18.2) y Paulo (D . 10 .2.44 .8) hablan, fue posiblemen-
te muy utilizada en las cargas modales adjudicables a alguno de los cohe-
rederos .

67 . Cicer6n . h'err . 2 .8 .21 y 2 .9 .25 .
68 . Tcstamenhnn civic rommii galli(-)cap natioriis . Pontes Negotia. Aran-

gio Ruiz p. 142 (CIL . X111, 5708) . Es uno de tantos ejemplos a citar.
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c por quien se lucre con la disposic16n testamentaria 69, la relaciona
Pernice '° con la fuerza de la lex privata que todo testatnento su-
pone originariarnente . Sin embargo, la jurisprudencia postclasica no
fue muy part:daria de tin legado que tuviera como causa legati solo
la pena (Ulp .Reg . 2-1- .17) .

10 . Quedaria aun tin itnportante caho suelto, al nlenos en al-

gunos supuestos : la continuidad . En efecto, el testamento piadoso,
tanto si entrara por el cauce de la limosna conic, si se acomodara
a 1a realizaci6n de tin culto religioso peri6dico, requeriria en la

persona gravada una serie de prestaciones sucesivas a to largo de
los allos .

Si el sistema elegido por el testador fue el legado de renta, ha-
biendu manifestado una carga modal o un destino concreto a los
Henes, en la hip6tesis que examinamos de una persona fisica ins-
truntental, la continuidad podria verse seriatnente afectada, ya que
hrnite maximo admisible seria el de 1a propia persona del legata-
rio 7' . A diferencia de to clue sucedia con ciz,itates v collegia, aqui
la soluc :6n es mas dificil . El convertir en perpetuo tin legado de
renta aitn no es posible en esta epoca, la transmision de la obliga-
ci6n de pagar la renta peri6dica a los herederos del heredero sera
obra de la legislacion justinianea (C .6.37 .22, a. X28) .

La practica pagana religiosa para supuestos de honras f6nebres
habia ideado tin ingenioso sistema aparentemente complicado y clue
nos relata Scaevola (D.33 .2.34.pr 18 Dig.), Se trata de una especie
de fide:comiso de familia en el clue el testador constituye una co-
munidad de libertos y libertas clue mantendran el culto. Al final,
inuerto el tiltin-io . la ciudad de Arles adquirira, con el beneficio
economico, la carga religiosa 72 . Este sistema dehi6 de extenderse

69 . . . . ab hercdc rcl lcgatario vcl cc, qrni ex ultima volrartate aliquid
lacratrtr . . . (Pomponio, 3 ad Sob. D. 3 .1 .6) .

70. Labco III, p . 44 .
71 . In singulis annos relichrnr legation siruile est ustd frrrctrd, turn nterta

fuuatur, sane capitis deminutione iron finihtr, crsnr asus fructrrs finiatar . . .
D. 33 .1 .8 . Gai, 5 ad leg lul. et Pap.) .

72 . Es una muestra admirable del ingen:o humano este precepto nacido
de la misrna vida jurisprudencial . Cuando esta en juego algo tan vital para el
sentimiento religioso pagano de inquietud ante la muerte, como el deseo de
escapar de la masa an6nima de los manes, trata la mente juridica de busear
I:or todos los medios una prestaci6n continuada post mortem . Piensa, en
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considerablemente, ya que son cientos ]as inscripciones en las que
aparece este curioso metodo de continuidad, no solo entre los pa-
ganos'3, s:no tambien entre los cristianos que igualmente desean
una prestacion post mortem consistente en culto religioso con con-
tinuidad 74 .

Por fuerza y siendo tantas ]as dificultades qtte ofrece el encau-
zar el testatnento religioso a traves de una persona fisica, la mayo-
ria de las veces se acude a tin sistema nuxto y etn el que tanto el
cumplimiento como la continuidad quedan suficientemente garan-
tizados. Fl gravamen religioso tomando la forma de condicion ori-
gina una traslatto legati en favor de una ciudad, con to cual si
unto con el gravamen o las ceremonias religiosas, normalmente

ftinebres, hay algun beneficio para el legatario, la mera amenaza

de perder el beneficio obliga a cumplir, y al final siempre la dura-
cion perpetua del municipio asegurara el culto para siempre . D'Ors

efecto, el romano de esta epoca que la unica liberacion de la tremenda igua-

lacion de la muerte es la pervivencia a traves del recuerdo de los suyos, de

familiares, amigos y vecinos, los cuales en las periodicas lionras funebres

in die uatalis seran los instrumentos de su propia inmortalidad como per-

sona indh-ideal .
De ahi esta curiosa cornunidad religioso-pagana de libertos agradecidos,

que se repite con tanta frecuencia en las fuentes juridicas y epigraficas.
Por no citar mas quc algauos : D. 34 .1 .18 : 34 .5 .11 ; 3.5 .108 .
73 . Por elegir tan solo un ejemplo nmas cercano a nosotros, podemos

recordar la fundacion sepulcral de Tarragona, en la que los libertos Marulo .

Antroclo, Helena y Tertulina reciben de su patrono la sepultura y los
territorios anejos, con prohibicion de enajenarlos . Aunque en la inscripcion
tit, ;e habla para nada de honras funcbres, muy posiblemente estaria 3uh-
yacente en la misma. C/L. .11, 4332 .

D'Oas, Epigrafia juridica de to Espaiia romana . Madrid, 19-3, p. 410 ss .
Sobre una inscripcion de Ostia con la originalidad de emplear el legado
de usufructo, puede verse De Vtsscttex, Le droit des Tourbeaus romoins.
T4ilan, 1963, p. 239 a 251 . Tambien Luzznuo y D'Oks en SDH/ de 1951,
1). 308, y 1954, 1) . 481, respectivamente .

74 . DiF:m., Inscriptiones, n. 348. Esta inscripcion, por las palabras
utilizadas -sonmo acternali-hace pensar a algunos autores que tal vez no
sea cristiana (CIL . VI, 9077). En la n. 3201 (CIL . XIV, 1908) varios liber-
tos-herederos cuidan de la sepultura de un anciano patrono difunto.



382 Jose Luis Murga Gener

examina un caso de este tipo en una inscripcion hispana 75 de
Barcelona en la que el municipio sustituto es la ciudad de Tarra-
gona . Tambien la translatio puede hacerse en favor de una persona
juridica no municipal, vg ., un collegittnt 76 .

11 . e) OTxns rosiat.ES SOLUCioxes.-Aunque aparentemente
pudiera aparecer como algo forzado, quiza pudiera ser un camino
para instituir heredera a la Divinidad, la norma clasica de instituir
herederos a los dioses .

El precepto es poco concreto . Su primera manifestacion histo-
r:ca la pone Haenel -'' en el siglo i, siendo Augusto emperador,
por la referenc :a que nos hace Dion Casio (55,2), y la segunda
expresi6n, deducida de has regtdae de Ulpiano (22.6), la sittia alre-
dedor del ano 123, bajo el reinado de Adriano 7R . Son indiscutible-
mente afios muy interesantes en la evolucion cultural del pensamien-
to romano . .En ese periodo de tiempo de mas de tin siglo de dura-
ci6n, el Derecho, la Religi6n, las estructuras sociales y la psicolo-
gia romana ante la vida ultraterrena han sufrido camb:os serios y
han estado sometidos a influencias muy diversas .

Desde el punto de vista puramente juridico, la relajaci6n de
los antiguos dogmatismos ante la capacidad hereditaria, presenta
las suficientes fisuras en las antiguas y monoliticas concepciones
para que pueda ser posible instituir como herederos a los doses.
La norma clasica presenta todavia, en su redacci6n, tin aspecto
negativo . En efecto, el texto ulpianeo dice expresamente : Dens he-
redes instituere non possimms, admitiendo a continuaci6n has po-
sibles excepciones 7° .

Parece logica a Scialoja R° esta formulacion negativa debido al

75 . D'OKs, Epigrafia, p . 420 ss .
76. En CIL. I, 1, 1436, un collegian--los fabri rravalcs de Pi~:a-sera

sustituido por otro, el de los fabri Tignarii .

77 . Corpus Legzan aG imperatoribias romariis, E. 15 .
78. Corpus Legion, E. 86.
79. Up . Reg. 22.6 . Deos heredes institaere tuoit poss:umrs, practcr cos.

qI(os seriatusconsulto collstitadionibirs principum uistithiere corncession est, sicuti
lovena Tarpehim, Apolhnem Didwuacum Milcti, Martcui i,~ Gallia . Miriervartt
Ilicnsew, Herneleru Gaditamon, Dianan Ephesiam, Matcr Deonan Sipi+lenem,
qficr SmYntac colitur, ct Caelestcrn Salincusen Cartlmgini .

80. Se gli Dei potessero istitvirse eredi Y,el Diritto clbssico romario, eat
Shuli 11 . Roma, 1934, p. 241 ss .
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concepto mismo del testamento romano implicado en su original
sentido de jefatura domestica ; jefatura, por otra parte, incompa-
tible con un heredero divuio .

La norma de Ulpiano es interesaute 8' . Posiblemente por ser
tardia recoge el momento historico de la relajac:on de los antiguos
principios rigidos y dogmaticos . Es, indudablemente, una coyun-
tura preciosa, porque aunque puecian darse nornlas abusivas o ca-
prichosas por parte del organo legislativo imperial, en cierto modo
inevitables dadas las caracteristicas criticas del momento, hay en
camb:o una benefica evolucion institucional en muchas figuras ju-
ridicas. i\4ucho se nota este catnbio en el Uerecho hereditario ro-
rnano en este instante en el que la institucion de heredero co-
niienza a gravitar mas sobre to patrimonial que sobre el antiguo.
elenlento personal . Con ello, tnuchos de los antiguos axtonlas pri-
tuitivos, e incluso tneta-jurid:cos, vienen por tierra, dejando a la
jurisprudencia romana clasica una anlplia libertad creadora .

Estos momentos previos a la aparicion de figuras como la Per-
sona juridica patrimonial, la futura universitas rcrerni, tienen inte-

res porque podemos examinar sus caracteristicas embrionarias . 1-:n
efecto, parece que con la institucion a los dioses-lierederos subyace
propiamente una forma fundacional : unos bienes destinados al culto
e incluso este mistilo fin se podria haber conEeguido por otros

caminos indirectos .
Lo cierto es que en estos momentos de nlenor rigidez, abierto

el camino de la excepcion a to que fue regla prohibitiva, quiza por
razones tnuy distintas 82 comienzan a adnlitirse legalmente a estos
herederos divinos que s:rven de puente y espera, entre tanto nace
la personalidad de los entes patrimoniales.

81 . La redaccion del precepto ulpianeo de la Regulac presenta una cla-

ridad mayor que to que nos llega a traves de Dion Casio que parece enfocar

este asunto mucho mas ligeramente y solo a traves de la capacidad concrete

(lei ius triirm liberortnn .
82. SCIALOJA (Ob. cit.,, p. 244 s.), cree que el Derecho romano admite la

capacidad hereditaria de los dioses, solo por razones politicas ya que por to

menos la institucion de heredero no puede concilarse con este tipo de Ila-

nnamiento.
GIRARD (Manuel elementaire de D. rom. 6.' edition. Paris, 1918, p. 834)

ve principalmente razones economicas en este tipo de institution, para poder

allegar rec-ursos a determinadas divinidades peregrinas .
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Pero la cuestion para nosotros es preguntarnos si seria posi-
ble, dentro de esta mentalidad cristiana y postclasica que venimos
-estudiando, utilizar esta via pagana para dar vida juridica al tes-
tamento en favor de Cristo o los Angeles. Tal vez a primera vista
pudiera aparecer como repugnante a la Aeologia cristiana esta
equiparacion. Sin embargo, seguro es que se dio, o al menos pudo
darse, esta utilizacion de la norma de Ulpiano por la jurisprudencia,
porque encontramos la liuella indeleble de la mano compiladora en
tin texto . En efecto, la rectificacion de una palabra de Paulo en su
ccnnentario a la le_v Falcidia 83 es bastante exprresiva . Es verdad
clue el precepto se refiere concretamente a los legados a los dioses,
pero to mismo podria decirse de la institucion de heredero. El
texto rectificado -Dios, en lttgar de dioses- permite a la socie-
dad cristiana encajar sus deseos religiosos .

Voct (Diritto creditario rooiano. 1, Milan, 1960, p. 405) to considera s61. ..)
como un camino elegido para suplir la falta de personalidad juridica de los
tcmplos, en esta epoca.

PERNICE (Labco 1, p. 260 s.) entiende que no son exactamente personas
incertae en su sentido estricto, ya qtte su identidad esta perfectamente deter-
minada por su asentamiento en un templo. Crce, mas bien que se trata de
tin caso de incapacidad material de aceptar la herencia (um cretione . Para
c:ertos casos, cooio son ]as divinidades extranjeras hay que acudir a un pri
vilegio-ficcion. 1;1 sacerdote o el guardian del templo act6a en nombre de
la divinidad representada, pero tratandose de un privilegio s61o se conce-
dera a aquellos dioses que como las personas terrestres tengan el ins libero-
i'tnrt (Dion Cassio, 55,2).

13sto se aplicaria tan solo para los dioses extranjeros de la lista ulpianea .
-Quiza los dioses romatios fuesen todos capaces con una personalidad exten-
d :da del popalus romanNs por tenor los mismos fines.

KARLown (Romischc Rechlsgeschichte 11, Leipzig, 1892, p. 61) parece
quo to entiende como un. problema de hecho. Los dioses hall de tener bienes
para atcnder a su -culto . Si no los tiencn 3, si no hay un colegio a cllos de-
dicado, la ciudad habria de cubrir con sus bienes los gastos de culto : sacra
popularia, quac omncs cives (aciunn.

N'10N1\ISEN (Roinisches Slaatsrecht. Traduccion francesa de Hu\IBERT
VII, p. 250 ss .) ve en la admision do divinidades extranjeras un problema
fandamentalmente politico. Gurzzi (Miti e politica nella capacitas succesoria

del popnlsits romont(s, en Lahco 8 (1962), p. 174, n. 18) pace un estudio de
tipo general . ,

83 . .9d ntnnicipitau qi+oqur legata vel ctiam ea, quae dco rclinquiuthtr, lox
Falcidia Dertinet, ll . 35 .2 .1 .x .
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Esta rectificacion es posiblemente anterior a justiniano y para
Conrat s4 es una de tantas modificaciones de sello crist:ano que no
se detiene aqui, sino que seguira mas adelante hasta sacar estos
legados del arnbito de la lex Falcidia . Se trata de una utilizacion
analogica jurisprudencial que coloca la norma al servicio de la
nueva ideologia politico-relig:osa 3' .

12 . Finaltnente y aunque solo fuera para el caso concreto de
un legado Cristo-pobres, es decir, encauzado por la via de la li-
mosna a los menesterosos, ,, cabria en esta epoca secularizar total-
mente esta prestacion piadosa periodica utilizando los caminos que
se abrieron en el Derecho imperial con las fundaciones alimen-
tarias

\-luy pos.blemente, como en el caso anterior de los dioses-he-
rederos, estas fundaciones alimentarias constituyen como los pri-
meros balbuceos en la existencia de la Persona juridica concebida
como ficcion, como tin fin o destino de los bienes, en este caso el
de proporcionar alimentos periodicos a ninos generalmente 86 .

Creemos que no scria imposible utilizar igualrnente este camino
tambien en la epoca postclasica para revestir de forma juridica
adecuada a nuestro testamento irregular . Los hienes que consti-
tuyen la base fundacional irian cobrando cada dia tnas autonotnia
y separandose de la necesidad de una personalidad fisica o colectiva
Clue los cubriera con su sombra . Con el paso de los artos serian
incluso reconocibles los rasgos de la moderna fundaci6n,

84 . Der Wcstgothische Pauhus . Dine Kcchtshistorischc Uritersucliiusg .

Amsterdam, 1907, N. R. p. 65 ss .
85 . La extension analogica actuaria en este caso, aplicando el precepto

dado para legados a todo tipo de adquisicion hereditaria y no solo en favor

de Dios sino tambicn en favor de otras personalidades celestes .
86. En esta curiosa figura parece ya intuire la idea de unos bienes se-

parados y dotados de una cierta coherencia patrimonial. PuMen verse los

estudios siguientes :
SKGRr, Sulle istitucioni alimcntarie imperiolc. en BIDR 2 (1888), pa-

gina 78 ss .
D'URS, Epigrafia, p . 4824 ss .
ORESTANO, ob . cit., p. 263 ss .

25
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B. NORMAS QUE YODRiA\ SER COMU\\IE\TE APLICADAS A TODAS

ESTAS DISYOSICIONES

13 . Todas las posibles formas que hemos estud:ado, unas mas
coinodas y seguras y otras quiza con menos seguridad, pero mas
concretas, fueron sin dtida empleadas en esta epoca postclasica . To-
das ellas presuponen unos principios comunes en esta etapa del
Derecho romano tardio y que examinaremos rapidarnente .

a) La doctrina del nnodus, como clausula claramente distinta
de la condicion cuaja precisamente en esta epoca tardia y todo
el sistema~ de cauciones que estudiamos al tratar de la persona fi-
sica, como heredera elegida nominalmente, podria darse en todos
los supuestos.

14 . b) Tarnbien la intervencion del obispo podria tener ras-
gos rnas o menos connines . En efecto, unas veces legiti nado como
representante privado -Iglesia, asociacion religiosa o monasterio.
heredero- otras veces, el mismo como heredero fiduciario o real
y siempre -(iesde tin punto de vista mas publico- como ejecu-
tor o al menos como organo de control de todas ]as mandas pias .
Incluso en los supuestos en los que el testador huhiese nomhrado
a alguien con esta mision, nadie niega esta intervencion tuitiva de
la autoridad eclesiastica para velar por el cumplimiento exacto de
todo testainento o legado pio.

Un progesivo aumento de la competencia episcopal puede de-
ducirse con toda claridad de toda la legislacion tardia, sobre todo
del siglo v, como consecuencia de tin crecimiento de hecho del
poder de la Iglesia en estos anos . Es la propia materia religiosa,
entendida, con amplitud, la que determine la competencia 8' y que
el Codigo de Teodosio reconoce de un modo general en una cons-
titucion de Arcadio y Honorio del ano 39988 .

Bussi 8a cree que puede deducir la ant:guedad de este derecho
episcopal a ser control de todas his disposiciones mortis cause de
tipo piadoso por las mismas expresiones del Derecho posterior.

87 . In causam rcligionis episcopion convenio . Sa)i. Ambrosio (F_p . 17,1 .
PL . XIII, 1002) .

88 . C . Th . 16 .11 .1 .
89. La fornia-ione dei dogini di Diritto privatto nel Diritto conncne 11 .

Padua, 1939, p. 299 ss .
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Asi, en las llecretales de Gregorio 1\ (X.3.26, c.3) se alude a esta
base antigua initial y a las plissimae leges de los emperadores. Coil
toda certeza podemos decir que esta ;ntervenci6n es por to menos
indiscutible a partir del ano 468 en el que la constituci6n de Le6n
la determina con toda claridad, aunque de preferencia a la persona
uesignada por el testador 9° .

Estos son tan s61o los primeros pasos . Mas tarde el emperador
Zenon aludira en su const;tuci6n (C.1 .2 .13) a la legitimaci6n pro-
cesal del obispo para pedir el cumplimiento de donaciones pias, y
Justiniano ponds las ltltimas piedras el ano 330 en una constitu-
ci6n simultanea o casi sin,ultanea a la clue venimos refiriendonos
-0 .1 .2 .23 (26)- que afire el cauce legal al testamento de Cristo
beredero . A part :r de ese momento, el papel episcopal queda defini-
tivamente consagrado " .

15 . c) Todas las disposiciones en favor de fines pios, que-
daban en hrincihio sujetas a la lex Falcidia . Paulo, en su comen-
tario a esta fey recogido en el lligesto (35.2 .1 .3), no exceptua, y
asi to (lice expresamente, ni los legados hechos a has ciudades ni
to dejado a los dioses y2 . Por esta misma raz6n, cuando el (amino
usado hubiera sido la instituci6n de lieredero, dispondria la lglesia
o el obispo de la posibilidad de limitar los legados existentes para
retener al menos la cuarta .

Asi, piles, en esta epoca el legado piadoso se veria limitado .

Sabemos tamhien quc en el llerecho justinianeo estos legados que-

daron exentos cle esta 11mitaci6n 33 . - C6mo file esta evoluci6n

90. lair reverentissimus episcopus exactioriem habebit, sub yrta vices
vet territorium esse dignoscitur. . . 0.1 .3 .28.4.

91 . 0 .1 .3 .45 (46) .
92 . D . 35 .2 .1 .5 .
Durante toda la cpoca de vulgarizaci6n del Derecho romano aun conserv6

la ler Falcidia su antigua relevancia . (Gai Eipt . VI ; Ulp. Reg, 24, 32 ;
Pauli Sent . 111, 8), pero ya aparece como no sujeta a ella el legado piadoso
/nterprctatio Pauli Sent . IV, 3 ad . 3) (ver nota 99).

93 . En la Novela 131, c. 12 se (lice claramente que no se puede excusar
el obligado a hater la manda piadosa alegando la raz6n de la lex Falcidia .

Con menor claridad, pero con el mismo espiritu, Justiniano en ]as cons-
tituciones del ano 530 0 .1 .3 .45 (46) y del 531, 0.1 .3 .48 (49) parece entender
el papel puramente nominal del heredero frente a los autenticamente bene-
ficiadus con ]as disposiciones mortis causa .
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Muy posiblemente -y aunque pudiera ser conjetural-, la novela
131 (c .12) de iustiniano no fue una norma revolucionaria, sino
rnas hien el final de un ciclo evotutivo y ya antes, la jurispruden-
cia del Bajo imperio y las escuelas bizantinas habrian encontrado
el cauce a la excepcion.

Como siempre, este camino to alr:o tarnbien la literatura patris-
tica de un modo indirecto. Si to que entregamos a Cristo no tiene
caracter de liberalidad '34, sino de dehitit»t, tat vez no haya que
pacer ningdn tipo de deductio .

En efecto, los Padres insisten continuamente en la idea de deuda
penitencial . A Cristo le debemos ralione delicti, como una pena a
pagar por nuestras faltas, dice San Juan Cris6stomo en sus homi-
has ", como restitucion de nuestras defraudaciones ". En todo
caso ino puede ser donacidn to que entregamos a los pobres porque
es rendicidn de cuentas de unos bienes que no eran nuestros, sino
de Dios 97 . Ln algunas ocasiones llega el gran predicador griego
a tnucho ntas : compara to entregado a la Iglesia, a Cristo o a los
pobres con to que pagamos al Fisco en concepto de tributo 3s .

Ante esta doctrina tan clara cabe preguntarnos si no influiran
estas ideas cristianas en la mentalidad juridica del siglo v, hasta
tat punto que llegase a ver en to dejado a fines piadoso tin au-
tentico legation. debili. La Jurisprudencia postclasica fue trasla-
c'ando eita doctrina a sus fuentes y en la interpretatio de has Paidi

94 . Aunque imperfecta la tecnica definitoria del jurista romano siem-
pre entendio quc en el legado habia un clemento de liberalidad o dona-
cion . Asi Modestino en su libro tercero de Pandectas dice Legation est do-
w3tio testamento relinla (D . 31 .36) y la definition de la Instittita de justi-
niano nos da una idea parecida : Legation itaqnr est donatio quardann a de-
functo relicta (1 . 2.20.1).

?~ . Ilom . 64,3 . Ob . tit . 11, p . 331 .
96. Habla el Crisostomo del qnadrnphun debido en la defraudacidn co-

mentando el pasaje evangelico de Zaqueo . Hom. S2,5 ., ob . tit . 1. p. 119.
97. Hom. 77,5 . Ob . tit . 11, p. 542.
98 . La linea de su pensamiento es hater resaltar que cuando pagamos un

impuesto al 1?stado to hacemos para que este atinida los servicios generales
del pais y que mantenga un ejercito de soldados que nos defiend~n de 1o3
barbaros . Al dar limosna damos algo tambien debido for todo to que a
nosotros nos entrego Cristo a traves de la ayuda general, que la Iglesia nos
proporciona. 11om . 66,4 .
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sententiae 99 parece dar a entender que en llerecho romano vulgar
la falcidiae deductio no era aplicable a legados pios : Lex Falcidia,
stmiliter et Pegasianir»t senates consultant, facta hereditarii debitt
ratione et separates his, quae in honorees Dei eclesiis relinquuntur.

La equiparaci6n de estos legados al legatiuu debiti permitiria
una interpretacion favorable a esta tendencia aun dentro de los
principios clasicos . Hn efecto, Marcelo, recogida stt opini6n en un
fragmento de Ulpiano (D.30.28.1) refiriendose a to debido por
stipulatio, dice : rein quane ex stipulate. inihi defies st legaveris,
Wile esse legation, at neque Palcidia mintiat.

Todo ello sin contar con la generosa renuncia (lei heredero que
debi6 ser frecuentisima, dado el clima espiritual de estos anos y
1a naturaleza peculiar de estos testamentos. Esta renuncia es siem-
pre posible, ya que la ley falcidia se dio solo para favorecer al
heredero loo .

16 . d) El beneficiario . Antes de que Justiniano, en su cons-
titucion del i30, destinara los bienes dejados a Cristo en testa-
mento, a los pobres debi6 quedar esta distribuci6n al arbitrio del
testador y en la mayoria de los casos a la facultad interpretativa
del ejecutor o del obispo .

Por supuesto, que dada la mentalidad cristiana de estos siglos
iv y v, la mayoria de has veces serian tamblen los pohres los ele-
giclos en la ejecuci6n. Ahora bien, _que pobres? 1:Que sucedia
cuando la disposici6n testamentaria no fijaha el modus o adolecia
de poca concrecci6n ? Podriamos encontrarnos con muchas posi-
bilidades : pobres, culto, buenas obras, la propia alma del testador,
iglesias ruinosas o pobres, dotes a doncellas, hospitales, asilos, re-
dencion de cautivos y tantas y tantas -okras de beneficiencia futuras
piae causae del Derecho de Justiniano y de las cuales tanta cons-
tancia dejan ]as fuentes literarias de la epoca lo' .

99. IV, 3 . Ad 3 .
KASFR-SCHNARz, Die intcrpretatio ~:u dem Paidussentensen. K61n-Graz,

pagina . 39.
100. . . . quia lea lcx heredis causa lata cst nec fraus ei fit, si ius Swum

deminuat hcres, D. 35 .2 .71 (Paulo 32 (33) segun .Level) ad Ed .) .
101 . La patristica es tambicn aqui fuente inagotable . Las Historias de

Paladio y $ozomeno ya citadas en la nota 34 y las inscripciones funerarias
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Creemos que si la voluntad del testador no era muy precisa,
el poder de control que hetnos visto en manos del obispo seria
mas que suficiente para pacer realidad las dispos:ciones mortis
causa, unas veces con ],is reglas generales de interpretacion y sietn-
pre haciendo use de la propia competencia eclesiastica, cada dia
mas reforzada tambien por, las ]eyes civiles .

Puede ser que la concrecion por, parte del testador fuese grande,
hasta tal punto que un heneficiario de tal modo indivAuado pudiera
llegar a tener accion para reclamar a los herederos como cualquier
legatario o fideicomisario . Al determinar el testador los pobres, la
Iglesia concreta o el acto piadoso con todas sus caracteristicas, la
figura juridica del testamento se saldria de, la zona penumbrosa
de la obligacion moral, instalandose con toda comod:dad en el am
bito jnridieo como cualqmer relacion juridica normal mortis causa.
Sin embargo, la mayoria de ]as veces ocurriria to contrario, siendo
la libertad distribuidora cada vez mayor en la medida que las
disposiciones testamentarias fueran menos concretas.

Llegand,o hasta el limite de inconcrecion, ode quien derivarian
entonces los derechos del beneficiario elegido' - Adquiriria del di-
funto o le vendrian sus derechos de la eleccion que hizo el here-
dero de confianza? Como cuestion de hecho no podria ser resuelta
la cuestion, sino caso por caso . Pero con toda seguridad que ma-
chos testamentos quedarian al arbitrio, e incluso expuestos a la
defraudacion de algun heredero de poca conciencia 102.

Tambien creemos que el heredero modal, o en su caso el le-
gatario igualmente sub modo, dispondria de ht sttficiente lihertad
de ejecucion en 1os casos de motto imposible o sencillamente poco
convenientes . No faltan en este campo precedentes ahundantes en
el Derecho anterior, a pesar de que la regla general en orden a

cristianas, que podemos encontrar en la edicion de DIEI-IT., son un teatimo-
nio clocuente de todo esto .

102. La acusacion contra un eclesiastico, Ibas de Edesa, presentada in
el Concilio de Calcedonia por malversacion de bienes que habian sido entrc-
gados bajo la indicaci6n fiduciaria de un piadoso destino, no ., muestra que
se dieron ca .3os en los que el heredero nominal salto por encima de las obli-
gaciones de conciencia .

THOMASSIN. Ancienne rt noirvellc disciplinc de I_'/ glisc VII. Bar-le-Duc,
1870, P. 88 ss .
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mutabilidad del modo fue negativa 103 . Sin embargo, se dieron,
-como decimos, esos precedentes de convertibilAad en la carga im-
puesta a los bienes, unas veces por Aura logica, como en el caso
que nos cuenta Modestino de tin testamento ad colendam mem.o-
riarn =°4 y otras por pura conveniencia, como en muchos casos que
podemos recoger del libro 50 del Digesto y que se refieren a pro-
blemas municipales 105 .

Si la legislacion imperial y la jurisprudencia clasica tardia del
siglo III nos manifiestan esta beneficiosa laxitud en el enfoque del
cumplimiento de la voluntad del testador, mucho mas cabria afir-
mar con relacion a la practica eclesiastica y civil en los testamen-
tos piadosos de! siglo 1v en adelante .

No vemos dificultad que los beneficiarios llamados a recoger
los bienes del testatnento irregular, antes de ser concretaclos por
justiniano en la persona de los pohres o en el culto de Angeles o
inartires, pudieran ser mucho mas, reflejandose algo de esto en

103. Quod ad ccrtas speciern civitatis relinquitur, in alios usus convcr-
tcrc non licct D. 50.8 .1 (Ulpiano, 10 lisp .) .

104. El legado que dejo el difunto ad colendam memoriam era precisa-

mente una renta que se destinaria a tin espectaculo determinado. Dicho es-

pectaculo desgraciadamente no era posible tal vez por ilicitud . Modestino

-estamos en una jurisprudencia clasica tardia- cree que el beneficio eco-

nomico (lei legado no debe quedar para el heredero . La solucion que propone

como equitativa es la convertibilidad : adhibitis heredibus et nrimoribus ci-

vitatis dispiciendaon est, in quam rem converti debeat fedeicommissum, pct me-

moria tcstatoris alio ct licito generc celebrctur (D . 33 .2 .17. Modestino 9 rcsp.) .

105. Posiblemente es en el siglo iii, cuando puede situarse historica-

mente la admisibilidad de transformar el gravamen modal. Tal vez la legis-

lacion imperial ayudo a quebrar los antiguos principios, como parece dedu-

cirse del texto del Digesto 50.8.6 (4), en el que Valente admite la excepcion
a la regla general negativa -citra principis auctoritatem-. Tambien con-

firma esta opinion el rescripto de Antonino que aparece en D. 50.10.7 . Se
refiere a la posibilidad de aplicar a la mejora y proteccion de edificios to que
se lego para obras nuevas : Pecuniant qiwe in opera nova legato est, ¢otius

in tidclairz eorani operum quac sunt convertcndam, qualn ad inchoandunt opus

croqandam divras Pirts rescripsit (Calistrato, 2 do cognit). Sobre este terra

tiene un estudio interesante MESSINA VITRA\O : La convcrtibilit6 del modo

erclto sit lrgato o fedecommesso nel diritto classico c 0ui"stinionco en Studi
Riccobono 111. p. 96 ss . (concretamente, p. 108) .
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las constituciones de los emperadores t°6. Tambien parece logico
que dada la impericia de ciertos testadores o el caracter peculia-
risimo de estos testamentos, la mayoria de las veces adolecerian de
cierta ambiguedad, como el propio justiniano nos refiere en la
constitucion que estudiamos cle un cierto hombre ilustre y no ig-
norante de ]eyes y que, sin embargo, a la hora de manifestar stt
deseo to hate sin concretar o con imprecision como cierto testa-
mento hecho en el Ponto (lei que tamhien nos hahla el emperador .

17 . e) Finalmente pudo tamhien aplicarse a los bienes re-
sultantes del testamento crist:ano el caracter de sacro e inalienable
por extension cle los principios clasicos (Gai .2,4). I?stos principios
los conservo igualmente la Jurisprudencia postclasica corno puede
verse en el 1?pitome de Gayo : Divini inris sunt ecclesiae, id est
templa dei, vel :a patrimonia ac substantia . quae ad ecclesiastica
zura pertinent (II,I) . Tamhten la inalienabiliclad puede proceder
de disposiciones concretas impuestas por el propio testador . En
la seguncla mitad del siglo v, el caracter inalienable de los bienes
se deriva directamente de la ley 107 -

De aqui va es facil pasar a otra aplicacion analogica. Si las
cosas de Cristo o de la Iglesia o simplemente dedicadas a su ser-
vicio sort sagradas no es demasiado forzado considerar como delito
de peculatus la malversacion de esos bienes como la petunia sacra
de la le_t- Julia de reculatus recogida en el lligesto (D .48.13.4).
Por otra parte, la propia jurisprudencia admitio la analogia para
los legados de caracter social y la le.e ltclia de residuiis prevee el
supuesto delictivo de una retention de pectmia. publica equiparable
a la malversion de fonclos sacros 108 .

106. No olvidamos a aquella piadosa mujcr Hypatia, clarissimac 1nerno-
riae, que aparece en la novela 5 de Marciano del afio 455, recogida luego en
el Codex justinianeo (1 .2.13) y que instituye como heredero al presbitero
Anatolio . Hypatia deja multitud de disposiciones de la mis extraordinaria
variedad .

107. En ena constitution del emperador Le6n del aito 470 (C . 1.2.14)
y en otra I:osterior de Anastas:o (C . 1 .2 .17) aunque scan tardias se ponen
los fundamentos de la inalienabilidad que recogeri el Derecho justinianco en
'a Novela 7 del ano 535 y en cuyo prefacio se alude a estas leyes mas an-
tiguas .

108. lilpiano en sus comentarios a Sabino (D . 48.13.1) equipara dentro
del pec«latus la malversacion de la Qecartia sacra religiosa y la publica.
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C. EL TESTA\IENTO E\ FAVOR DE CKISTO FUERA ULL CAUCE LEGAL

18 . Vimos como la practica de los tabelldones o ]as exigencias
de la neces:dad facilitaron vias ingeniosas al testamento de Cristo,
ya. antes de haber sido recogido por la norma justinianea . Asi se
buscaron, dentro de los recursos legales, medios para garantizar la
continuidad y el cumplimiento de las disposiciones testamentarias ;
medios que, debido a la extratipicidad de esta Egura, fueron la
mavoria de las veces indirectos y fiduciarios, dejando, segun los
casos, una mayor o nienor libertad distributiva o dispositiva al
heredero legal .

Sin embargo, estos casos lcgales s:empre serian un minimo muy
pequeno comparados con los cientos de ocasiones en los que el
testamento se desarrollaria fuera del ambito juridico, cuando no en
franca contradicion con ]as normas del llerecho romano clasico
vigentes aun. Es abrurnador el numero de ejemplos, casi siempre
eclesiasticos, en los (Inc las disposiciones en favor de fines pios o
heneficos adoptan formas de to mas curioso o anormal tog .

Veiamos T'0 que la actitud de la sociedad, al menos en el siglo iv,.
es la de una latente insumision y rebeldia frente a la ley humana .
Se observa como una actitud general y triunfalista en la literatu-
ra patristica "I 11 contraponer la ley a la caridad y se nota tam-
bien en Las constituciones imperiales cristianas, fuentes legales po-
liticamente jovenes y vehiculo rapido de las nuevas ideologias ''z .

Esta actitud es el clima adecuado para que se multipliquen, al
menos teoricamente, ttna serie de actos nulos ante la norma escrita,

La jurisprudencia posterior mantiene la misma directriz en la tipicidad
de este delito

Si quis fiscalem pec uiiam attrectavcrit subripucrit nnutavcrit sell in silos
usus convcrtcrit, ill quadruplran cius pecuniam quoin sustfdit condcnnurhir .
(Paidi Sent . V, 27 .)

En el Edicto de Teodorico, permanece tambicn con la misma pena (115) .
109. TTTOMASSTN, ob . ct . p ., 81 ss .
110. V . supra p. nota (42) .
111 . LAPTCKT . O spadkolriercach idcologii r-x "niskiej. Okres ChrYstioni-

ca-iji cesarstzea rzimskiego . Los herederos de In ideologia romaiuz. El periodo
4c la cristianicaciom (&,l imperio romano . I-cdz. 1962. Rec. de BARTOSEK, ell]
lura 16 (1965), p. 345 ss.

112 . BTONDT, It Diritto romano cristialto 1, p . 115 ss .
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pero que la sociedad los tiene por validos, nadie los impugna y de
hecho producen una practica consuetudinaria que no podra ser
absolutamente desconocida.

Una notable corriente espiritualista ha entrado en el Derecho
y no solo por influencias cristianas, aunque hayan jugado estas
un importante papel . A la vez, la nueva ideologia trata de tras-
plantar al campo juridico muchas concepciones de indole mas bier
I eligio-sa, y todo ello produce como resultado una curiosa tendencia
en esta sociedad postconstantinianea que trata de volver a la Fides,
como principio motor de has relaciones liumanas . No es, sin em-
bargo, la Fides cltisica y pagana, sino una nueva Fides cristianizada
y moralizante.

Quiza sea esto to que pace a San Gregorio 1lacianceno (Ep .163
PG . 1XXVi1, 270 ss .) arremeter contra ht necesidad de juramen-
tos y garantias en el acuerdo consensual . Si is palabra empenada es
to principal, no nos puede extranar que esta doctrina comience a
producir consecuencias sobre la naturaleza jurid:ca del puro pacto.
coil o vinculo obligatorio "3 .

Por si fuera poco, cuando la ntteva orientacion iusnaturalista y
espiritual incide o recae en instituciones donde la Iglesia juega un
papel eminente como en nuestro caso, la influencia es tan fuerte
que todas ]as posibles trabas juridicas caeran por tierra y la praxis
postciasica da entrada a mochas figuras que sin duda en otra co-
yuntura historica hubieran sido imposibles 't" .

De la practica juridica repetida a la costumbre no hay ya mas
que un paso, y la consttetudo como creadora de Derecho puede ser
la base de sustentacion juridica de muchos de los privilegios que de
modo abundante aparecen en el Codex en favor de ciudades, collegia
o en beneficio de la Iglesia I'5. Asi, en una constitucion de Leon v
Antemio del ano 472 (C.1 .3 .34.pr) parece aludirse a onmia privt-

113. BRASIELLO. Sull'influrn .~a dr! cristiancsimo in matcria di clcntrnto
snbbieti,,o nei contralti, en Scritti Ferriili. Pavia, 1945 . p. 503 ss . (concre-
tamente, p. 529) .

114. RICCOnono, La prassi nel Qcriodo postclassico, en Atti congrcsso
interlul--ionale di Ditto. roar . 1. Roma, 1933, p. 530 ss .

115. SCH\tIEUEL, Conseuchldo in klassisclren Inld nackclassischell Rn-
mischen Recht. Graz-Koln, 1966, p. 92 ss . .
M Mnti'R, Pracstarc, en ZS 42 (1921), p. 223 ss .
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leyia que se vinieron usando antes de Justiniano por concesiones
imperiales o por costumbres . Debio ser, sin duda una epoca de
gran fuerza consuetudinaria, no obstante el -caracter absoluto que
habia tomado el poder imperial, ya qtte la extraordinaria floracion
que trajo consigo la nueva ideologia en todos los aspectos sociales .
en todas las figuras e instituciones, desbordaria totalmente el pro-
pio ritmo evolutivo de la norma juridica escrita . Por ello Justiniano
en la constitucion Deo anctore (§ 10) se aviene a este estado de
cosas, mandando conservar el Derecho comprobado por longer con-
suehrdo 116 .

Muchas instituciones nacieron o se transformaron por costum-
hres, haciendo racer un iris singulare que considers Gaudemet 117

como fundamental en la formacion del primer Derecho de la Igle-
sia . Parece logico que una vida juridica tan ricer la de esta cpoca y
en una zona geograficamente tan extensa diera lugar a una lna-
daptaciun entre el Derecho ofirial y este Derecho vulgar que no
es un Derecho inferior, sino un Derecho romano vivo aplicado a
las necesidades de una sociedad amplisima y compleja .

Lstos actos de tiltima voluntad dispuestos poi testadores pia-
dosos a espaldas de la ley, sin eficacia y sin tutela juridica 118, de-
bieron ser casi siempre escrupulosamente cumplidos poi los here-
cleros, familiares y amigos del difunto poi um s6lido convencimiento

116. UOas, Un ptrnto do vista para la historia del Dcrecho eonsuctudi-

wrio cw Roma, en Rev. do Leg. y lurisp . 91 (1946, 1), p. 499 ss .
Sc7t6NBAUEa. Rciclhsrecht . Volksrecht irnd Pro-, -insialrech1, en ZS 57 (1937,

P. 351 ss .) .
LE BRAS, /_r droit Roinain ct la domination. Pontificial, en Rev. histo-

riquc do 1) . fram,ais ct ctranger 27 (1949), 1) . 380 ss .
117. /_a formation du Droit scculicr ct du Droit de l'Eglise aux 1V .'

ct V.' siMrs. Paris. 1957, p. 106 ss, y 172 ss .
118. Estos actos extra-juridicos los hobo siempre y precisamente poi

carecer de tutela adecuada se justifica la necesidad de una protection que ha

de prestar el ordenamiento sun saliendose de sus limites. Esta es la mision

que cumple en el Derecho romano el procedimiento extraordinario (let coal
encontramos abundantes ejemplos en las fuentes. Son siemp-e casos limites
entre humanos y divinos como los que se refieren al culto funerario o reli-
gioso.

Este es el caso que no,; cita Papiniano en D. 5.3 .50.1 al admitir qua
principoli vrl ponti/icali aurtoritatc conupclhinhir ad obscquiunn saprcmac vo-
h1ntatis .



396 Jose Luis Murga Gener

religioso o moral sin plantear el Inas mlnlnlo problema sobre su
validez . Es un comportamiento humano absolutamente logico y
que, sin duda, se dio igualmente entre los paganos, al menos mien-
tras la pureza de costumbres prevalecio 11s .

No fue de ninguna manera infecunda esta actuacion. El Dere-
cho romano entra en la fase justinianea to suficientemente prepa-
rado para clue determinados pr:ncipios queden ya consagrados . In-
cluso estos cauces extralegales recibiran el henefico influjo produ-
cido por su repeticion en tantos casos durante los siglos cristianos .
Esto va a suceder prec :samente con el marulatrnu. post mortem. .
En efecto, estos testamentos clue no pudieron incluirse por el ca-
mino del acto iuortis causa ordinario se alojaron en tin acto obli-
gacional absolutamente nulo segun los principios clasicos : el man-
dato cuyo vinculo ohligatorio -no la pura ejecucion- nice des-
puos de muerto el mandante .

No nos tiene clue repugnar esta afirmacion . vluchos siglos antes
posihlemente ocurrio to mismo con los fideicomisos e incluso con
los legados cuya mas antigun forma debio ser puramente tin en-
cargo de contianza 12° . Solo mucho despues el Derecho alcanza una
zona clue originariamente estaha reg:da por principios de hides o
Religio y aparece la tutela juridica correspondiente.

El mandatum post mortem en el Derecho civil romano seria
inconcehilde y posiblemente en c1 pretor :o 121 . A e1 se oponen dos

119. Pnts hace un breve pero precioso comentario a una inscri,,cion ro-
mana (CIL . \"l, 600) reconstruida por Mommsen, Bucheler y Borman . Se

trata de un romano militar -crib <rmus militum>-, campesino de vida
honesta y de situacion economica desahogada clue distribuye sus bienes entre

sus libcrtos . Estos libertos, agradecidos, llevan a la piedra el testamento de

su patrono Cayo Castricio Agricola, clue asi fue el nombre del militar. En

el testamento aparecen unos consejos puramente morales sin relevancia juri-

dica y clue con tcda certeza fueron cumplidos por los herederos libertos : ser

piadoso con los dioses, <noli malcdicere ne(-)male> audias, inn <ocerns . . .>

siurvem vitam, hon <cste 1>ac<tcquc> pcragct.

11 testaniento morale di Caio Castricio Agricola en Studi in oaore
1' . Bon/ante, /, Milan, 1930, p. 177 ss . �

120. BONAFANTF, Mandatuin post mortem en Scritti giuridici 111, Tu-

rin, 1926, p. 271 .
FADna, Oriqiui dci legati, en Studi, Roma, 1888 .

121 . Rnnte propone como tesis de su inve3tigacion (L'acte juridique
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grandes axiomas clasicos : mandatunt intorte finitur y obligatio ab
heredis persona incipere non potest . La primera es una regla que
rige para el mandato y para la sociedad y que Bonfante relaciona
con la revocabilidad 'r', y la segunda la considers Rabie 123 como
un principio insertado en todo el sistema contractual de la Roma
antigua.

No obstante esta nulidad, si el testamento en favor de Cristo
se dejo a la confianza de un heredero-mandatario podemos decir
que no solo se cumpliria con toda fidelidad en la gran mayoria de
los casos'2", sino que, de rechazo, el mistno mandato post 1uortenu,
tan fuera de los moldes clasicos, comenzo a ser admitido en este
estadio juridico antejustinianeo, y como consecuencia ahrio la puer-
ta a otra figura mtty cercana a 6l : la estipttlac:on en favor de ter-
cero . No hemos de olvidar que el contacto del Derecho romano
con un ordenamiento juridico de tendencia mss espiritualista, como
la es el del mundo helenico, favorecio tremendatnente esta situa-
cion bizantina de respeto hacia aquello quod post mortem suain
fieri velit 125 .

"post morlrm" cn Droit romain : validitc ct fonctions, Mi15n, 19») . quc
ya en Derecho pretorio y, por tanto, en la cpoca cl5sica, se admiti6 una
cierta validez a esta figura, encajandola entre las obligaciones naturales .
Sin embargo, esta de acuerdo el autor en admitir que file el Derecho romano
1>ostclasico quien v~.ilgariz6 esta continuidad del mandate.

122. BONFANTF: (Ob. cit., p. 264) cree que la regla mandatum morte fini-
tur no mira tanto a impedir la constitution de un mandate cuyo objeto sea
un hecho que deba ser cumplido inicialmente, muerto el mandante, come a
la continuation del mandate entre vivos, en la persona del heredero .

123 . RABIE, Ob. tit ., 1) . 417 as .
124. Tambien en la antigiiedad cltisica encontramos alguna institution

de heredero divino, posiblemente nula, pero a la cual el piadoso comporta-
iniento de los vivos die eficacia .

SCIALOJA (Ob. tit., 1> . 244 s.) se plantea esta posibilidad en el case de
una inscription griega (CIGr. 2824) en la que un testador, tras una serie de
disposiciones en favor de su propio sep_ilcro, instituye come heredera a Venus
Afredita . Si esta institution file hecha bajo el orienamiento juridico ro-
mano v no estando incluida esta diosa entre la ; divinidades que pueden
heredar, segun Ulpiano, cabria pensar que la disposition mortis causa en
cuestion ~.°-ria hula .

123. BONFANTE . Lr affi;aita ginridicltc grrco-romaiw en Scritti giuridici 1,
'Turin, 1926, p. 403.
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No fue, pues, infecunda la jurisprudencia postclasica, ni el
Derecho vulgar con su practica viva paso sin huella . Antes bien,
fue instrumento providencial para acelerar muchas evoluciones y
para dar cabida a figuras nuevas . Asi, por ejemplo, el principio
clasico de incapacidad hereditaria, ya con bastantes fisuras, en todo,
to que se referia a las incertae personae, term:na por caer o, por
to menos, evolucionar hacia un sentido menos aprioristico . Solo
habra incertidumbre cuando, de hecho, sea imposible determinar la
persona llarnada . Puesto este primer eslabon, el Derecho licred:ta-
rio justinianeo va a dejar casi construida la teoria de la persona
juridica y una nueva concepcion de la sucesion hereditaria .

Lsta fue probablemente la historia del testamento en favor de
Cristo y de los sores angelicos, tanto si se le encontro un camino
indirecto conto si se realizo de espaldas a la ley. De tun problema
de nulidad teorica se esta pasando a un enfoque nuevo de eficacia
practica : determinacion de los beneficiarios llamados a recoger los
hienes de esta or:ginal sucesion . El afio 330, Justiniano tipificara
este testamento separandolo de otras figuras afines tratando de en-
contrar tin cauce exacto para su ejecucion.

1V . LA REGULACIO\ DEL 'rESTAMENTO 1?' FAVOR
DE CRJSTO, DE LOS ANGELES O DG LOS MARTIRRS,
I.-_\ EL DLRECHO JUSTINIA\EO.-Lfl CONSTI7-UCION

C.I .2.zj (26) y el c . 9 de la Nov. 131.

19 . 1'l 15 de noviernbre (lei 530 es cuando por vez primera se
va a legislar claramente sobre una materia quo hasty entonces ha
sido tan solo regulada por actos fiduciarios indirectos o ilegales .
Desde esta fecha hasty el 15 de ahril (lei .545 en clue aparecera la
Novela 131, con su nueva version, casi identica dcl testarnento
piadoso, han transcurrido quince anos . La regulac:on conseguida
no es completa . Tiene defectos y lagunas y machos de ellos habran
de ser corregidos o suplidos con el Derecho anterior y, sobre todo,
con ]as constituciones justinianeas promulgadas en esos quince anos.
intermedios, entre el 530 y el 345.

Los reducidos preceptos justinianeos sobre el testamento err
favor de Cristo o los cantos dejaran aun machos asuntos sin dilu-
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cidar : ei papel de la Iglesia en estos actos mortis causa, las rela-
ciones entre el heredero divino y los posibles intereses humanos
sobre los bienes sucesorios, las acciones clue tutelan los derechos
testamentarios, la variabilidad de formas clue podrian adoptarse y
otros machos clue se plantearon, sin dada, en este tipo irregular
de sucesi6n . Todas las leyes justinianeas, unas en el Codex y otras .
en las Novelas, aplicables en general a dispos:ciones mortis causa
de caracter piadoso, podran ser utilizadas para resolver ]as defi-
ciencias de nuestras normas especiales .

Hay, sin embargo, entre todas estas leyes generales, dos may
fundamentales y a las clue dehernos acudir con mucha frecuencia : .
la constitucion recogida en C.1 .3 .45 (46), casi sirnultanea 126 a la
constitucion griega del 530 (C.1 .2 .25) y la constitucion C.1 .3.48 (49)-
de septiembre del 0-31 . \inguna de las dos leyes puede decirse clue
sewn una maravillosa elaboracion tecnica. Mas bier parecen dicta--
das por la practica eclesiastica y civil, para regular sin discrimina-
cion to.do tipo de disposiciones mortis cause de pios testadores .
Tienen algunos aciertos y bastantes deficiencies .

\o debemos, con todo, juzgarlas severamente. Son estos afios
.)30 y 331 anos clificiles polit:camente y, por otro lado, de una.
actividad legislativa grande . Son los afios de has quinquuginta de-
ci.riones y del ardoroso inicio compilador del Digesto. Tanto estas
como otras normal parecidas clue no pudieron ser incluidas en el
primer Codex, fueron probablemente promulgadas sin un gran es-
tudio previo y exigidas con cierta premura por la profusion de tes-
tamentos de caracter religioso clue se multiplicaron durante los .

primercs afios justimaneos. Las normal posteriores clue debemos.

utilizer para aspectos mas secundarios del testarnento de Cristo,
precisamente por tardias, serAut mas tecnicas y dejaran menos du-
das en su interpretaci6n 121 .

'Crataremos, pues, de estudiar cletenidamente la situacion juri-

dica resultante tras la regulacion justimanea en toclos sus aspec-

tos, acudiendo sienipre clue haga falta a las normal intermedias

126 . Escritas ambas constituciones en un intervalo de dos dies . Fodrian
ser igualmente simultaneas . KRUEGFR ad h . l .

127 . Sobre todo las Novelas 7 (a . .535) y 120 (a . 544) .
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entre una y otra ley, pr:ncipio y fin de estos quince anos de regla-
mentacion abierta.

20 . a) Seres celestiales llamados al testamento . En la consti-
tucion 1 .2.25 (26) del 530, justiniano permite al p :adoso causante
clue instituya, en todo o en parte, a jesucristo como heredero . En
favor de El podra ser utilizado el legado y el fideicomiso (pr .) . En
el parrafo 1 . de la ley dice to mi-smo con relaci6n a los arcangeles
y los martires . Lo primero clue llama la atenci6n es clue la cons-
tituci6n deja en la somhra a otras celestiales personas, clue trtuy po-
siblemente, en los dos siglos anteriores, debieron encontrarse con-
juntamente en las clausulas pias cle los testamentos con Cristo, los
martires y los angeles.

~ Que fue de los Profetas y de los Santos Apostoles clue apare-
cen en una constitucion clel 47% en C.1 .2.15? l-.n efecto, cincuenta
tios antes clue justiniano promulgara su ley, el emperaclor Zenon

parece cluerer decirnos clue los martires, apostoles, profetas y los
santos Angeles pueden ser objeto de la generosa atenci6n de donan-
tes piadosos . No es clara -ni se le puede ex:gir clue to sea- esta
norma imperial . e~Que entendia el legislador con la donaci6n a estos

celestiales personajes' Si la iglesia donde se veneraban ]as reliquias
del martir o donde, al menos, radicaba e1. culto estaba ya erigida,
la personalidad recenocida de estas iglesias tzs o, en su caso, la de
la iglesia episcopal del trrritorium podria cubrir con la sttya la
falta de capacidad de adquirir del clonatario, pero si, como parece
admitir la constituc:6n 1)1zantina, cra postl)Ic una donaci6n funda-

cional aunclue ni siquiera existiese ese substracttoua material :zado,

entonces la norma imperial poldria considerarse como un precedente

de la constitucion justinianea en to clue se refiere a la capacldad

de adquirir de los seres no terrestres .

Si asi to entendio Zenon y si esa fue la practica de los cristia-
nos de Constantinopla y tal vez de los occidentales, vemos clue la
constituci6n justinianea ha suprimido a unos y ha dejado a otros.

Profetas y Ap6stoles desaparecieron del elenco legal, quedando, sin
clue nunca lleguemos a saber la razon, fuera de las posihilidades
testamentartas .

Sin embargo, del ntrmeras clausus de la constitucion 1 .2.23.(26)

128. Constitution de Constantino del 321, en C. Th . 16 .2 .4 . (C . 1 .2 .1) .
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pasantos, quince afios despues. en el capitulo 9 de la Nov. 131, al
nunterus apertus. En tin lugar de preferencia sigue Cristo here-
dero : Si quis in nonnne magni dei et salvatoris hereditateni aut
legatunt reliquerit, pero en seguida se abre la posibilidad general
abierta a todos los habitantes celestes . Todos podran ser llamados
a la herencia : Si quis autem unum sanctormn heredem scripserit
aut legatuu: ei reliquerit 129 .

21 . b) Distintas formas de disposici6n mortis causa.-Las
formas admitidas por la legislaci6n justinianea soil : la instituci6n
de heredero, en todo o en parte, el fideicom:so y el legado . La
Novela 131, consecuente con la unificacion justinianea de ambas
figuras sucesorias 13°, solo habla ya de instituci6n y de legado .

La institucion de heredero en favor de Cristo no supone nin-
g6n problema especial . No se requiere tin requisito de forma con-
creto, a partir de la constituc:on de Constancio del 339 (C.6.23 .15) .
Por ello solo sera necesario para instituir heredero que la volun-
tal del testador quede claramente expresada. Esta misina idea de
preferencia de la voluntad sohre to escrito aparece tambien en la
constitucion del 530.

Por supuesto que la propia ley admite la institucion pro parte
en favor de Jesucristo (por analogia seria tambien licito hacerlo
con los m<irtires y los arcangeles) . Tampoco habria dificultad en
ttna institucion ex re certa en favor de seres divinos, ya que la ley
admite para ellos legados y fideicornisos .

S6lo una cuesti6n delicada podria surgir : una posible colisi6n
del heredero celeste y tin heredero terrestre y forzoso. r- Que pro-
blemas psicol6gicos o jurid :cos se plantearian en este caso? I?sta
claro (lue todo el Derecho justinianeo es muy favorable a la legi-
tima, a la que considers como una obligaci6n elemental de con-

129. En otras versiones del Authc;iticrvu- se habla de Santos martires
(Berlin), anadiendo incluso alguna versi6n (Viena) a Santa Maria. SCIiOLL-

KKOLL ad h. c.\' . .

130. Ya cn cl afio 529 en una constituci6n (C . 6.43.1) se equiparaban

legados y fideicomisos en to referente a la tutela juridica de ambas figuras.

La unificaci6n absoluta se producira aiios tna; tarde, en el mes de febrero
1del 531 (C . 6.43.2).

26
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ciencia y su inobservancia como delictiva 131 . 131 titulo 28 del libro
tercero del Codex, desde la ley 30 a la 37, todas dictadas entre el
528 y el 531, son inflexibles al reglamentarla. Que la tendencies
imperial es favorable a la legitima es indiscutible . 13astaria leer less
constituciones antedichas o la propia Instititta (2.18), que utilizes
incluso el antiguo topico jurisprudencial del color insaniae : Hoc
colore, quasi non sane mentis .

Seria, pues, una cuestiun peculiar este race entre dos derechos
sacros : la div:nidad instituida heredera y ]as derechos de familia
que tambien tienen algo de divinos. No hay nada expresamente
regulado en el Derecho justinianeo, salvo ]as principios generales
citados. Sin embargo, podemos orientarnos con otra norma dictada
para un caso semejante y de la coal podemos deducir la mens le-
gislatoris .

Se trata de la sucesiou de ]as monies, que teniendo hijos ingre-
saron en un monasterio . justiniano establece pares ellos una regla-
mentacion que Collinet 132 cree inspirada en less costumbres mona-
cales, y concretamente en la Regla de San Benito (PL . LXVI, 551)-
Ni siquiera en tin caso tan alto coma la consagracion a Dios per-
mite el legislador la pretericion de los legit:mos . 1?n efecto, tras.
el ingreso en el monasterio, coma una aut6ntica muerte mistica,
los bienes del mcnje pasaran, en sucesion extraordinaria, a la ins-
titucion tnonacal, pero sin perjudicar a los hijos : tit nulli filiorttm
sitortim IJftnuat leffitimam hartis 133,

131 . . . crudclitatcm. this compctcntc pocna adgrcdimus . . . lit avaritia
eias tegitimis ictibus fcriatur . C. 3.28.33 (a . 529) .

132. La regle de Saint Rrnoit 7t to legislation de Justiiuen en Rev. de
PHistoire des Religions, 14 (1931), p. 272 ss .

133. Aunque estas palabras son de la \ovela 123, s:na de less coast tcc:o-
nes justin :aneas mess tardias, yes el espiritu del legislador se venia manifes-
tando de manera parecida en normas anteriores, al regular la sucesion
extraordinaria de los eclesiasticos y de los monjes . F_1 ingreso en el monas-
terio, aunque nunca se diga expresamente, tiene un trato juridico parecido
a la muerte de cn causante (: habra en esta concepcion alguna influencia del
modo de sentir cristiano-monofisita oriental de esta epoca? Muy posible-
mente pudiera ser asi) . Lo cierto es que al producirse esta entrada en el
asceterio se plantea la sucesion analogamente a coma sucede in casu mortis
v los hijos -yes to planteaha asi la Nov. 5 c. 5- podrian recibir su cuarta legi-
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No faltan tampoco ejemplos abundantes en la historia eclesiis-
tica en los que el propio obispo o abad limito la generosa entrega
de clerigos o monjes cuando perjudicaba a hijos o descencientes 134.

Si esto es asi, no parece dificil deducir que en los casos mas sim-
ples, como el de los puros fieles, piadosos testadores seglares, fuese
ilicito dafiar, so pretexto de impulsos beneficos, los derechos legi-
tinlos de los hijos a esa cuarta parte que, a partir del ano 536
(Nov . 18, c. 1) queda aumentada a un tercio 13s .

Si el ser celestial elegido por el te-stador como destinatario de
sus bienes no fuera heredero, sino solamente legatario (o fideico-
misario), los problemas serian atin menores. Como vimos, en la
practica jur:sprudencial cristiana, por influencia conceptual de la pre-
dicacion patristica, no se entendia to dejado a Cristo o a la Iglesia
como una autentica liberalidad y, por ende, encajable en el tipo
normal de legado . Por todo ello, quedaron los legados pios no su-
jetos al regimen de la le_r Falcidia . Vlas tarde, habiendo entrado
-lo que en principio fue quiza desuso o no aplicacion por costum-
bre pladosa- en la via del privilegio, to vernos regulado ya en la
ley (Nov . 131, c. 12) :

Si autem heres quac ad pigs causas relicta sent non impleverit,
dicens relictam sibi substantiam non sufficere ad ista . praecifiimus
onrnt Falcidia vacante quicquid invenitur in tall' substantia proficere

tima . (La constitucion es anterior a la reforma de la Nov . 18, donde el dere-
cho de los herederos forzosos ;era aumentado a un tercio .)

Con mucha mas claridad, la Nov. 123 limita expresamente los derechos
sucesorics-estamos ante una sucesion extraordinaria-del monasterio a dos
tercios, debiendo qvedar forzosamente el tercio reAante en favor de los pa-
rientes legitimos.

134. Possidonius, en la 1-listo-ia de San Agustin, nos relata c6mo este
irnpidi6 a un tal Januarius entregar sus bienes en su totalidad a la iglesia,
perjudicando con ello los legitimos derecho., de sus parientes.

Tn05[ASSIF, ob . cit., p. 84 s.

135 . Mas tarde, en el afio 542, la Nov . 115 (c . 3 y 4) estructura definiti-
vamente el derecho de los parientes legitimos . No basta ya la materialidad
de recibir la portio, sino que deben ser instituidos formalmente, salvo el caso
de desheredacidn por causas previstas .

El derecho de descendientes y ascendientes debera ser respetado siempre.
Quedarian tan solo exceptuados el testamento militar y el hecho sobre lei
peculio quasi castrense (C . 3.28.24, a . 294, y C. 3.28.37, a. 531) .
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provisione sanctissimi lo(-orum episcopt ad caasas quilms relic-
tum est 13s .

El regimen de legados a utilizar en favor de Cristo podria
abarcar toda la gatna quo la voluntad del testador deseara. \Tada
nos dice la const:tuci6n 1 .2 .25 (26), pero si las normas contempo-
raneas a ella y las posteriores . De todas las figuras, la quo deb16
darse con mas frecuencia -no pudemos olvidar quo tanto la limos-
na a los pobres como los actor de culto deseados por el testador
tequieren prestaciones peri6dicas- fue el legado anual, que tanta
practica tuvo en los siglos precedentes.

En estos primeros afios legislativos de justiniano, 330 y 531, dos
nuevas ]eyes reglamentan los legados y fideicomisos en favor de
causas pins . En ambas constituc:ones se cla entrada al legado de
renta anual como forma muy adaptable a la beneficencia y quo
igualmente podrian ser usados en el testatnento en favor de Cristo
o los Angeles . En el parrafo 9 de la constitucion 1 .3 .45 (46) y en
el parrafo 2 de la 1 .3 .45 (49) se permite esta disposic16n mortis
causa . Posiblernente se trata de un regimen curioso e incipiente .
Al no existir ningun tipo de vinculaci6n real -excepcion hecha
de la curiosa y problematica figura de ]as fttndaciones alimenta-
rias- trata la ley Justiniauna de crear con los bienes raices tin todo
coherente patrimoniai a base de prohibiciones legales de alienacion .
Con algo de miu claridad, por mar tardia, una ntleva ley del ailo
534 (C.1 .3 .55 1.571) trata (le establecer tin regimen de perpetuidad

136. Ya mucho antes de la Nov. 131 parece manifestarse en la legisla-
cion justinianea un espiritu contrario a la Falcidia en todo este tipo de man-
das piadosas . Esto parece desprenderse de la constitticion C. 13 .4 (46) del

afio .`30 y macho mar cla-amente en la C. 1 .3 .48 (49) del ano siguiente .

Estas normas estan dictatlas, desgraciadamente, en un momento de auten-

tica evoluci6n, y por ello no son demasiado claras . En efecto, el parrafo 4 de

la ultima de estas dos ]eyes para enfocar mns Wen la no dcd::cc:6n r.r lrg- fal-

cidia por considerar quo no estamos ante un legado, sino ante una instituci6n

de heredero may peculiar, en favor de persona generica : los cautivos. La lei

valientemente dice quo son verdaderos herederos -hcrrdion cis itis et nomen

dedinuts . .sine falcidia tmnen emoltinzento- ; pero, por otra parte, no se atreve

a sacar todas las consecuetcias, con to cual 1a institucion en favor de los

cautivos toma un caracter may especial mar parecido a un fideicomisu

universal, en el cual el obispo o el administrador fuesen los herederos.
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:n este tipo de legados que teor:camente deben durar siempre
usque ad ipston saec:dorum finem.

Realizada la fusion de fideicomisos y legados, aun quedarian
figuras no encajables en esta unidad, con vida independiente y ana-
logamente utilizables en nuestro caso : el fideicomiso universal y el
fideicomiso de residuo . Ya en C.1 .3 .45 (46) .8 encontramos un lega-
do a pagar por el heredero del heredero 137, pero, sobre todo, en
la constituc:on del ano siguiente (C .1 .3.48 [49j) aparece una posi-
ble figura fideicomisaria de aquel tipo .

Claro esta que hemos de contemplar estas normas con una cierta
reserva . Tal vez no estemos propiamente ante un fideicomiso, sino
ante una imprecision legislativa absolutamente logica y compren-
sible. Son afios de una autentica evolucion en las figuras heredita-
rias y no esta ni definida ni clara la capacidad hereditaria del
lieredero generico . Por ello, mientras por un lado considers la ley
como herederos a cautivos y pobres -heredum eis et his et nomen
dedimus-, por otra parte los trata como legatarios o fideicornisa-
rios universales . Son momentos verdaderamente importantes en los
que van a fijarse las formas definitivas de muchas instituciones
juridicas, y no podria la ley, aunque quisiera, expresarse de otra
manera .

Queda, pues, el fideicomiso universal como un recuerdo del
pasado, recuerdos de momentos historicos en los que la falta de
adecuac16n entre has exigencias de la vida social y has estrictas nor-
mas del Derecho sucesorio romano hacia necesario acudir a una
figura to suficienternente amplia que sirviera para tutelar unos in-
tereses que escapaban de los modos previstos. Entre los titubeos
del S. C. Trebeliano que parece tratar al fideicomisario universal
como heredero, al menos iure praetorio, y la vuelta atras del
S. C. Pegasiano imponiendo la cuarta falcidia-pegasiana y con ello
la considerac :on de legatario, la jurisprudencia postclasica 138 no
parece haber adelantado gran cosa . Solamente Justiniano parece
volver al espiritu trebelianico del fideicomisario-heredero, aunque

137. Tambien en occidente encontramos algo parecido en la interpretatio
de ]as Sentencias de Paulo (IIIII, ad 5) . KASER-SCFIWARZ, Die interpretatio
deli Patdus sentencen. Koln-Graz, 1956, p. 34 .

138 . Ulp . Reg . 24, 14 ss. ; Gai . F_pit . 11, 7, pr .
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sin suprimir la obligacion pegasiana 139 . Solo en estos casos de
fideicomisos beneficos y eclesiasticos parece atreverse el legislador
a romper incluso con este ultimo eslabon -sine Falcidia tanten
emohoncnto- y con 6l la subordinacion con el heredero fiduciario.
El administrador, el obispo o el economo son en verdad herederos
muy peculiares porque solo les queda la apariencia de tales .

Aun podia la liherrima voluntal de los causantes piadosos usar
de otras figuras aitn teas extranas y mucho lnenos coneretas, como

el fideicomiso de residuo . Es cierto que las normas del Codex no

nos sirven de mucho en este caso . Lstamos en verdad en una zona

de penumbra entre el Derecho y la Moral muy dificil de determinar .

Puede precisarse .el momento de la restitucion o no, e incluso puede
bacerse post morten heredis 140 . Por ello, ni el criterio de proporcio-
nalidad del emperador Marco Aurelio 141 ni el mucho mas impreciso
del bonus vir de la jurisprudencia clasica 142 son to suficientemente
concretos para poder sacar de esta zona obscura de inseguridad a

este instituto juridico . Durante los siglos postclasicos no vario mtt-

cho esta sltuaci6n 143 y asi entry esta figura en la ultima epoca del
Derecho romano .

Durante los primeros afios de Justiniano, el posible fideicomiso
de residuo en favor de Cristo adoleceria de la misma .inseguridad
que esta figura tuvo en la epoca anterior . Solo a partir del ano 541,
con el criterio aritlnetico establecido por la novela 168, quedaria
para los fideicomisarios celestiales el minimo de un cuarto de la
herencia .

El etnpleo de otras figuras hered:tarias, corno la donatio mor-
tis causa, o la mas indirecta de ttna adquisicion por via modal o
por una translatio leyati . posiblemente en el Derecho justinianeo
se fueron usando algo menos, al it ofreciendo el Derecho vigente
caminos mas comodos y seguros.

22 . c) La ejecucion del testamento piadoso.-File el testa-
mento en favor de Cristo una conquista justinianea, siquiera sea

139. 1 . 2 .23 7 .
140 . C . 1 .3 .45(46) .8 .
141 . Se alude a este rescripto imperial en D . 5 .3 .25 .16 y D . 36.1 .56 .
142 . Se trata de soluciones papinianeas contenidas actualmente en el Di-

gesto (31 .70 .3 : 31 .71 : 31 .72 y otras) .
143 . Gai. F_pit . 11, 7 .8 .
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una Ease intermedia hacia tin logro mas tertninativo en pro de la
Persona-ficci6n, como bienes destinados a tin fin, sea este bene-
fico o de culto.

En este momento, la via abierta es aun personal y aun asi pi-
diendo ayuda a la teologia patrist:ca. El binomio Cristo-lyle,ria pudo
servir en tin principio a la constituci6n 1 .2.2(26) para determi-
nar que la herencia o la parte de ella, en stt caso, la habria de
recoger la Iglesia del domicilio del difunto. Lo verdaderamente
admirable es que esta adquisic16n esta abierta a todo tipo de igle-
sias . Inchtso la pequena capilla aldeana y rustica si alli vivi6 el
piadoso causante, podra alegar sus derechos hered:tarios 144. Has-
ta que punto estas pequenas iglesias no autonomas y dependientes
de la Iglesia episcopal tienen su propia manera de adquirir es cosa
dificil de precisar . De todos modos, el ec6nomo es tin puro repre-
sentante necesario y aunque la Novela 131 no insista en ello, su
intervencidn es simpletnente extrinseca . .

En el supuesto que el testarnento fuera d:rigido a martires o
arcangeles la soluci6n legal es la misma, variando tan s61o esa
especie de gravamen modal necesario, que, en el caso de Cristo, se
impone a los bienes los cttales forzosamente deben beneficiar a los
pobres t'5, mientras que en el supuesto de aquellos otros seres ce-
lestes elegidos por el difunto la ley no dice nada . En estos casos
la aplicaci6n quedaria mas al arbitrio de la Iglesia o del ejecutor tes-
tamentario designado.

Seria interesante exanunar despacio esa carga, al parecer mo-
dal, de distribuci6n de litnosnas con los bienes de Cristo ~ Estamos
verdaderamente ante tin modo? Quiza no sea tal, aunque to pa-
rezca. Tal vez la forrnacidn teol6gica de los consejeros imperiales
haya intuido tin atttentico trinomio Cristo = Iglesia = Pobres .
Si ello es asi, aunque de las palabras de la ley no pueda deducirse,
estariamos mas bien ante una manera de ejecutar materialmente

144 . Aunque tat vez no fuera muy frecuente, la ley abre tambien la po-
sibilidad de heredar a las pequenas iglesias rurales . EzArata KoI3,~ . Ezz?,r,-
Z:a ,oa pop.ou . Papiros Soc . italicd;ra, n . 8 .936 y 8.937 .

145 . La nov . 131, c . 9 parece omitir este destino necesario de los bienes
por olvido, por considerarlo sobreentendido o simplemente para dar un mayor
margen de libertad a los testadores .
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el testamento, que ante un gravanien del heredero . Seria un sr:odus
impropio, como impropias son ]as condiciones mris .

Debemos hacer constar, sin embargo, que aunque la ley parezca
destinar ya los bienes a un fin de caridad, la mews legislatoris,
tanto en la constituci6n del 530 como en la Novela 131, se mues-
tra claramente favorable a la supremacia de la voluntad del cau-
sante. Por ello, en la constituci611 1 .2.25(26) aunque se clan unos
criterios legales para la ejecuci6n testamentaria, estos seran siem-
pre subsidiarios y para suplir los casos de poca claridad o las omi-
siones del testador, como las de aquel hombre ilustre que no se
acord6 de determinar la iglesia beneficiaria . La propia ley recuer-
da el caso y por ello senala los criterios legales para evitar dudas.
Estas mismas ideas, aunque sin tanta explicitaci6n, se manifiestan
tambien en la Novcla 131, c.9 .

Asi, pues, las reglas de ejecucion seran ]as siguientes :
1 .° La iglesia elegida .por la voluntad del difunto . 1 .a supre-

macia del animus sobre ]as palabras se deduce claramente de la
ley. Tambien aqui el legislador city tin segntndo ejemplo real : el
testamento de tin cierto hombre del 1'onto que fue interpretado
mirando mis to que quiso decir que to que realmente escribio .

2.° La iglesia del domicilio. Tal vez si fuese extranjero o se
desconociese el lugar de sit domicilio pudiera apl:carse la consti-
tucion de Le6n del ano 468'46, dada para tin caso parecido y
en la que se acude en estos casos al lugar del fallecimiento.

3.^ La iglesia del territorio o de la metr6poli 111 .
4.° Finalmente, si no se hallase (tratandose de tin santo o An-

gel, naturalmente) una iglesia a oratorio consagrado al culto con-
creto, el beneficio econ6m:co de la manda piadosa volvera otra vez
al lugar de domicilio del difunto aunque no estuviese concretamen-
te dedicada a aquel culto elegido.

Claro esta que en este caso podria surgir el prohleina contra-
rio : la coexistencia de varias iglesias que pudieran presentar un
igual derecho a ser llamadas . La constituci6n 1 .2.25 (26) -a dife-

146. C . 1 .3 .25 .
147. La Nov. 131, menos detallada q;-ie la constitucion del Codex, omite

esta alusion a la Metr6poli y s6lo alude al territorio : .Si autcm non est in
rivitate basilica nominati sancti . invrttitur autem in trrritorio rills, illi
det ti r.
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rencia de la \ovela 131, que nada dice de este supuesto- da dos=
criterios para resolver el pequefio conflicto :

a) Aquella iglesia a la que el testador iba con mas frecuencia
o por la que demostraba mas afecto (otro nuevo intento de inves-
tigar la voluntad del testador).

b) Si ni siquiera esto fuera posible de determinar, se benefi-
ciara de los bienes la iglesia u oratorio mas necesitado .

A traves de este casuismo, quiza algo enervante, con el que el
lfgislador trata de resolver cualquier enojosa discusion poco edifi-
cante entre iglesias con esperanzas hereditarias, podemos intuir
que el Derecho justinianeo va rodeando sin alcanzarla la verdadera.
meta juridica : tin patrimonio afectado a tin fin --sea este benefico
o puramente religioso y de culto- con la coherencia unitaria sufi-
ciente para pertnanecer a to largo de los siglos . La personalidad
eterna o angelica trata ahora de pacer ese papel, pero nada mas.
Una prueba de esta afirmacion es que todo el enorme arsenal que
los papiros nos ofrecen de testamentos y donaciones mortis causa
del siglo vi no es siempre el testamento en favor de Cristo o los.
santos la tinica formula elegida ; otros medios tecnico-jurid :cos son
...doptados para el mistno fin fundacional 11s, que es, segtin parece,
to que verdaderamente interesa al celoso testador, siendo todo to
denas puras variantes.

Por otra parte, estos criterios legales debieron entenderse con
t elativa libertad, por to menos en to que al concepto de pobre se
refiere . Para empezar, la condicion de tal no es nada tecnica y si,
en cambio, to suficientemente imprecisa para que pueda provocar
muchas dificultades, sobre todo si enfocamos como un gravamen
modal esta distribucion en limosnas hecha con los hienes del tes-
tador.

Tal vez to esencial no sean, desde el punto de vista subjetivo.
del devoto causante, estrictamente los pobres o el culto, sino mas
bien serf otra coca to qtte le preocupo al testar . En efecto, muy

148. STEINWENTex alude con prueba docurnental a este tipo de negocics
del siglo vi y annque cita casos de santos y martires destinatarios de los
bienes a travcs de los papiros quc eramina (KRU . 84, 96, 97 y 100), err
la mayor parte de los casos acude el donante o el testador a otro tipoa
de solucion, vg . . al maiasterio o incluso a la colectividad de los monj-s en .
algun supuesto mis raro (KRU . 106) .
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pesibiemente este tipo de negocio mortis causa cristiano sea una
autentica disposic:on pro anima, como puede verse en algtin caso,
en el que el testador busca la tranquilidad de su alma y la remision
-de sus pecados : pro quiete amnrae meae et pro remisione Pecca-
torum 149 .

Tambien la legislacion justinianea nos da una tnuestra de esta
amplitud de la buena okra, en una constitucion del Codex, per-
mitiendo beneficiar a los enfermos como autenticos pobres t°o . El
criterio de libertad que muestra esta ley se manif:esta igualmente
en otros parrafos de la misma, dejando paso a utla variable apli-
cacion de mandas piadosas de un caso a otro, peregrinos, asilos,
alberguec de pobres, etc., dandonos tambien a entender que verda-
deramente lo que interesa es un fin y que las obras pias -piae
-causae- no son mas que un medio a 6l ordenadas. Es&-i misma
idea parece descubrirse en la Novela 67 del afio 538, cuando el
cristiano testador . quiza mas vanidosamente, haya querido dejar
ineinoria manifiesta de su paso por la tierra con unas rentas para
la Iglesia. 1-a ley justinianea fija una serie de posibilidades tam-
bien variables a donde pueden it a parar los bienes si no fuera»
suficientes para constru:r una iglesia nueva, corno seria tnuchas
veces el deseo pretensioso del difunto

23 . d) Yapel del obispo en estos testamentos-Con la mi-
sion de la autoridad eclesiastica en estas sucesiones viene .a suceder
algo parecido a to que sucede a la institucion entera, es decir, v:ene
a quedar someticla a 1a evolucion general que afecta a todas las
figuras juridical que sirven de .medio a las pine causae .

De un ohispo curiosamente propietario de los bienes y rentas

149. ARANoio-Ruiz . Fontes 111 . 1). 193 ss .
150. Ubi aritlcvn indiscrete paupcres scripli smut heredes ibi xcno :acnr cius

.rivitatis ornnimodo hereditatem nancisci et per xmwdoclunn in aegrotantes
fieri ¢atrimonii distribrationcm, secmdun+ quod in captivis constihimus. . .
qrris enim bauperior cst hoAI.inilms, qni et inopia trnti suit r/ in xe)wneru

repositi et suis corporibrrs labormites .necessarimn victvnn sibi non ¢ossimt.

adfcrre? C. 1 .3 .48(49).3.
151 . En el c. 2 de la Nov. 67 se enumeran una serie de posibilidades, sin

pretender agotarlas exhaustivamente, a las que pueden aplicarse las piadosas
yentas : ad honi:wria et ad sacrtonn ministerium et ad incorrurapendam dornns
.rustodiam et observantimn. alirncnta .
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y que todo to mas esta sujeto a un gravamen modal, a un obispo,
.6rgano eclesiast:co de control y vigilancia de encargos piadosos,
hay toda una interesante evolucion digna de ser estudiada, pero
que probablemente nos llevaria demasiado lejos.

No nos puede extranar por ello, que en las mas antiguas cons-
tituciones encontremos al obispo como unico legitimado --siempre
a salvo la voluntad testamentaria en la designacien de un admi-
nistrador, de caracter igualmente poco claro- para ejercitar las
acciones oportunas. Asi to examinamos en la epoca postclasica tsz y

aun perduro mucho tiempo, tambien sin delimitar exactamente su
papel en esta epoca justinianea y aun despues 153 .

La constitucion justinianea 1 .3 .43 (46) de aplicacion general
para todo tipo de pia dispos:cion, concreta el papel episcopal pre-
ferente (pr), aunque los testadores to hubieran excluido de tal mi-
sien . "I'anto en esta ley como en la del ano siguiente (C.1 .3.48(49)
se va dibujando el papel del obispo con caracteres nus propios :
organo de control y de vigilancia que en toda caso se reservan un
derecho de inspeccion sobre los administradores, e incluso sobre
los propios herederos si la disposicion piadosa era un legado o tin
fideicomiso 114 .

Finalmente, la Novela 131, autentica carta magna de las dispo-
siciones piadosas, recoge estos mismos criterion y legitima expre-
samente al obispo para intervenir, aunque los donantes o los tes-
tadores hubieran pnetendido excluirlo (c . 11 .2) .

De todo esto y de los preceptos legales que fijan ttna supervi-
gilancia tambien sobre el ohispo-ejecutor llevada a cabo por el me-
tropolitano''5 o que atttorizan al clarisimo gobernador de la Pro-
vincia a exigir el rapido cumplimiento de to dispuesto en el tes-
tamento o en la escritura de donac:on, se puede deducir algo inte-
resante. Admiti(la como situacion de heclho el camino de la he-

152 . C . 1 3 .28 (a . 468) : 1 .2 .15 (a . 477) ; 1 .2.21 (a . 529) .
153. La donatio mortis causa pro anima, citada por ARANcto Ruiz en

Fontcs 111, es relativamente tardia (a . 570) .
154 . C . 1 .3 .45(46), 3 .
155. Si otrtcm sanctissinnon locorion. cpiscopus rcliqncrit aliqaid hort'an

qna.c a nobis dicta swit, li0cat ct sanctissim.o cius inctropolitar !lace onnua
exigere ct complere . . . ut modis oninibrts causac iliac compleantur. (Nov . . 131,
c. 11, 4.)
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neficiencia a traves de los cuantiosos testamentos de la epoca, co-
mienzan a ser afectados estos, por via indirecta, del caracter pfIblico
quo la beneficiencia estatal debe toner. Esto nos explica la curiosa
y extrana accion popular quo aparece en las leyes jusCnianeas como
tutela juridica de estas herencias y legados piadosos .

24 . e) La tutela juridica sobre las disposiciones piadosas.-
Ia proteccion de los derechos hereditarios se vio sometida en el
Derecho justinianeo a la evoluci6n general de todo el periodo y
muy concretamente a ]as nuevas orientacione3 en el modo de li-
tigar. 1 . .a aproximaci6n de la hcreditas y la bonormm, possessio
lleva implicita la multiplicidad de caminos procesales para el he-
redero . Se da la hereditatis pctiti.o possessoriu para el bonorum
possessor y el interdicto quortcm bono tcln al heredero 1's . Influen-
cias vulgarizadoras hacen aparecer extranas figuras como la actio
monaentaria o el interdicto mementarto 157 con los quo el heredero
protege la posesion de los hienes .

La identificaci6n de legados y fideicomisos impone tamhien una
igualaci6n de medidas tutelares en uno y otro instituto juridico. Se
conserva la cautio v la m.issio in bona del pretor -clue en su tiem-
po cumpli6 un papel prdximo a la prenda-, ntissio in bona quo
tras la reforma de Antonino queda extendida a todos los bienes
propios del heredero y aplicable ahora tanto en favor de legatarios
como fideicomisarios 118 .

Desaparece, en camhio, la extrana missio in rem quo us6 antano,
e1 fide:comisario sohre tin ohjeto del patrimonio y a la quo Jus-
tiniano en un juicio duro le llama tenebrosissilntts error (C .6.43.
3 .2) ISS .

156. C. 8.2.1 . Constitucion de Severo y Antonino aiio 197 ; D. 5.5 (itp .) en
relaci6n con C. 3.319 .

157. l ,,derpretatio Codex Theodosianus : 4.23.1 y 11 .37.1 .
158. Paid. Sent . 4.1 .17.
D. 36.4 .5 ., 16-21 y 23-25 .
C . 6.54.6. Constituci6n de Alejandro Severo, ano 225. ,
159. FERRINI (Teorin generate dci legati e dei fedecommessi scrondo ,i

Diritto romano con rig:ardo all'attvale giurisprudenea . Milan, 1899, p. 414)
dice quo apenas sabemos nada de 6l . Tenia efectos reales frente a terceros

y se utilizaba a modo de reivindicaci6n para el fideicomiso, cuando este tu-
viese por objeto una cosa individuada del patrimonio hereditario . Cree este
autor quo dicha missio in rem present6 dificultades en su utilizaci6n.
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Los legatarios, y en nuestro caso el administrador y, siempre,
el obispo, tendran frente a los herederos actiones tans personales
quam in rent. (C .6.43.1 .2), al menos nuentras to hermita la natura-
leza del legado -quatemes cis licoal easdem res (eod . § 3.1)- . junto
con estas acciones, y desde el motnento yue concede el legislador
-na hipoteca legal sobre todos los bienes del heredern, gozara -1
legatario de una nueva actio tttiiis serviana, id est hypothecaria,
tanto para Cl legado como para el fideicotniso utilizable, mucho
mas afro tratandose de estos casos tan peculiares de legados pia-
dosos : praecipue cum talia slut legata vel fidetcomintssa, quae pits
actibus sunt deptdata (eod . § 3) loo .

Es dificil de entender como no desapareci6 la antigua missio in
bona al aparecer esta hipoteca general sobre todos los bienes del
heredero (o en general del gravado tratandose de fideicomisos)
que cumple con mocha rnas comodidad, el papel de la antigua me-
dida pretoria .tst .

En cuanto el margen de responsabilidad que estas acciones ca-
libran para el deudor, variara se-6n la naturaleza del legado o el
caracter del fideicom :so 162 . Sin embargo, en la constituci6n justi-
nianea sohre legados heneficos (C. 1 .3.45(46).4) agrava extraordi-
nariamente la posici6n del gravado fijando para 6l una morn ex re
o legal, de tal modo que sin interpellatio ni litis-contestatio, a partir
de la muerte del testador sit retraso es ya culpable . Posiblemente,
al establecer justiniano este tipo de morn en los legados y fideico-
misos de tipo benefico-piadoso, esta latente en su mente una pe-
yorativa identificaci6n (lei gravado en retraso con el fur -Fair

160. Quiza el legislador este intentando darnos a entender con este

praecipuc del texto que estamos ante una hipoteca de caracter privilegiado .

No seria extrano, pues, tanto por parte del ins singulorc de la iglesia, como

por la funci6n p6blica que desempefia la benefi=encia testamentaria podria

gozar esta hil;oteca genaral de esta cualidad preferente .
161 . Sobre este terra puede verse : ,
SEcrte, Nota exegetiche .rut legati, en Shrdi in. onore do Scialoja 1 . pa-

gina 239 ss .
hlrrrrts, Rom. Privatrccht / . p. 89 ss .
Gaosso . ob . cit., h. 132, n. 1 .
162. De responsabilidad por culpa, proxirna dolo habla. para el fideico-

miso, el Digesto en varios textos, acusando todos ellos la mano de los com-
miladores (D . 30 .58 ; 30.114 .9 ; 32 .8 : 36 1 .23.3, etc.) .
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sewper moraut facere videtur- y una consideracion de anIMus
fraudirlosus que normalmente no produce en el deudor-demandada
ni siquiera la iitis contestatio 163.

Otra curiosa nota de las acciones contra el gravado por la man-
da piadosa es su caracter de gravar la condena in duplnon . La actio
ex testamento, precisamente por su remoto origen, tal vei de la
man.ns iniectio, trajo al edicto ese caracter que hizo que Gaya
(4,8) la clasificara entre las acciones mixtas, proximas a las pe-
nales, equiparada a la actin legis aquibae y a aquellas otras ex
qtcibus infitiantem in dtiphcnr aginius. Desaparecida esta tipicidad de
la actio originaria, y con la modernizacion del litigio, su restaura-
cion para los legados piadosos tiene algo de revolucionario . En
efecto, justiniano dice que habiendose dado en el antiguo Derecho
acciones con este caracter para aquellos casos en los que el deudor
no actuaba espontaneamente, z por que no va a darse ahora en
estos casos para castigar estos retrasos qtte obligaron a actuar a
los religiosisimos obispos o a ios clarisimos gobernadores? 1"l
caracter penal le ha venido a estos morosos por un camino irre-
gular. Quiza no se trate mas que del matiz ptiblico que va ad-
quiriendo toda esta beneficiencia eclesiastico-privada que cumple
una funcion estatal indirecta, prestandole precisamente el poder
publico algun reflejo de su caracter preeminente.

La naturaleza de la obligacion del gravado con el legado o fi-
deicomiso va adquiriendo su peculiar estructura como podemos no-
tar en tin texto de la InstitItta (3,27,7) sobre la condictio indebiti.
Si se gaga por error cualquier tipo de indebittcni en legados o fidei--
comisos, quae socrosanctis ecclesiis caterisque venerabi.libus locis, .
quae reliqionis vel pietatts intuits honorificantur, derelicts Bunt,
este pago no podra luego repetirse : si indebita solvantur, non re-
petuntur.

25 . Solo nos queda por examinar la curiosa situacion procesaf
que pudiera plantear la llamada actio conulidictitia de nombre vul-
gau-izado y postcl~isico 164, nombre que aparece ya en una consti-

163. Qui siruc dolo malo ad iudicium provocat, non videtur moron facere .
D. ;0.17(-)63 (Ulp . 17 Dig.) .

164 . 'En el latin vulgar, el verbo coridicere se conjuga ya como condicare. .
Ademas de esta transformaci6n el empleo del participio adjetivizado con-
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tucion del ano 290 'e$ y en algitn texto de Derecho romano vul-
gar 166.

Pero aparte del nombre -cosa sin duda interesante, tanto en
su expresi6n latina de actin condidictitia, como en el Condicticion
del texto griego que conserva caracteres latinos en el parrafo 6
de la ley C.1 .3.45(46)-, Justiniano nos da dos notas de esta acci6n
con las cuales tendremos que determiner su naturaleza . En primer
lugar nos (lice que CS una acci6n ex lege, es decir como aquella
que en el brevisimo titulo del Digesto (13 .2) Fe ofrece como medio
juridico procesal para tutelar obligaciones, que reconocidas por una
ley, carecieran, sin embargo, de accion correspondiente 's' . Queda
claro que durante el Derecho clasico no formaron ninguna catego-
ria independiente dentro (:e ]as fuentes de ]as ohligac :ones. Se
daban tan solo como figuras aisladas, por ejemplo, algunos dere-
chos reconecidos par la lex India tss o por la lex Agraria
Faevia 169.

De ohligaciones ex lege ohtenemos algttn ejemplo en el Codex
v en la Institzrta . Son supuestos en los que la raz6n de pedir es
legal : quod ex his causis debetur per condictionew, quae e.1- lege
descendit, petitur. Para exigir costas procesales al que fue ven-
cido en el litigio (C.3 .31 .12.1,c) o para que este recupere to que
pago de mas en la sentencia a cause de una plus valoraci6n inde-
b:da ale la causa litigiosa (1 .4 .6 .24) y alg6n otro caso aislado
(C .6.30.22.6) .

dictates tiene un matiz mucho mas proximo al Derecho publico que el an-
t:gun y clasico coudictvs.

Du CANCE. Clossarltnn mediac et infimac latinitatis . s. v.
165. C. 8.54(55).3 . Docleciano .
166. Fragmcrtta Vaticana, 286.
LEv1- . West Roman vulgar Law. Philadelphia, 1951, p. 202.
167. Este corto titulo compu?stn con un texto originario del libro 12 de

Paulo ad Plaidium, esta practicamente reconstruido por los coml»ladores .
El texto clasico no hablaba de cotdicere, sino de aqere y se trataba posible-
mente de un svpuesto do la lcx Aquilia. PERNICE, Labeo III, p. 204, n. 1 .

El titulo del Ccdex sob:e las ,co dictiones ex lege y las sine cause vel
iniusta cause no nos sirve de mucho para aclarar la naturaleza de la con-
dictio ex lege .

1(8 . 1) 48.52S .15 ; 48 .5 .29 .
169. I_cr Aqraria Bamia, 36 . Fontes 1.
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Pero adetuas de _er una actio ex lege, esta accion justinianea
contra el gravado por el legado o el fideicomiso tiene una segunda
rota atin mucho mas extrana y curiosa . Un caracter sui generic
que se va insinuando ya en otras ]eyes anteriores a justiniano y
que en este parrafo 6 de la constitucion C.1 .3.45 (46) se manifiesta
con toda claridad : lsta accion es para cui voluerit civium, como
traduce Kri.iger el texto griego de la ley. Deciamos que este ca-
racter se venia ya insinusndo timiclaniente y con cierta oscuridad,
y asl es, en efecto ; en la constituci6n de Le6n (lei 468, ya
varias veces citada, parece que abria una oportuni<lad de ejercitar
esta acci6n ifniversi qz(i id qvocionque modo cognovcrint .

VIas bien presentaba el aspecto de una denuncia hecha ante los
clarisitnos rectores provinciales o ante el obispo de la ciudad para
qtte fuesen ellos los actores. De todos modos, la curiosa acci6n
popular, embrionaria en la constitucion de Leon, se da igual-
mente en ttna ley justinianea (lei ano 32817°, tambien con una
c:xpresion semejante : permittinau.s autem cuilibet id dennntiare et
palam. facere .

De estas dos formulaciones imprecisas a la claridad con que
Justiniano se la plantea en la constituci6n C.1 .3.45 (46) media un
abismo . El leg:slador justifica la legitimacion universal de esta
acci6n por este interes comun y religioso de todos los ciudadanos
en las obras pias, attn sin cumplir, ttna ratio pictatis communis y
ttn commune studiunt ut ea (legata) ini.plcantur "t .

Quedaria por saber quc interes econ6mico, si to hobo -aunque
es poco probable-, supondria el ejercicio de esta accion por el
rives qui. violet . \Zuv prohahlenlente estemos ante ttn enfoclue pu-

170 . C . 1 .3 .41(42) . 28 y 29 .
171 . Esta ratio Qietatis no parece avenirse al concepto privatistico del

emus cx popnlo clasico ni a la definici6n que Paulo nos da en las acciones
populares D. 47.23.1, como aquellas quac srnnn ins populi tuctur .

La transformacion ampliativa que sufren todas las relaciones p6blicas a
costa de las privadas, motiva que todas estas instituciones que, en cierta
manera estan intermedias durante los siglos de evoluci6n, scan las mas ex-
puestas a to-dos los cambios de naturaleza . Por ello ]as acciones populares
por fuerza presentan mochas veces, por to menos al verlas desde el Derecho
justinianeo, un caracter poco preci3o.

CAsAVOLA, Fadda e la dottrina dellc acioni Qopolari, en Labco 1 (1951),
pagina 131 ss . y Stndi sidle ationi popolari romanc, Nanoles, 1958, p. 13 ss .
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blicistico de las cuestiones sin rnas . Es decir, un sujeto que actua
ratione pietatis, por esta eusebeias cristiana qua quiza haga el papal
dal civismo patriotico republicano qua para Vlonunsen fue el pri-
mer fundamento ae ias acciones populares '1'= .

La transformacion privado-publica qua hemos venido observan-
do queda clara . La religion y la piedad vienen a suplir al antiguo
interes popular estricto, pero la situacion sigue siendo parecida en
el planteamiento, al menos, de la accion .

Corno podria compaginarse esta accion con su :nteres publico-
religioso a defender, con su caracter c.r lcge, con sus penas in
duphon, etc., con unas reclamaciones qua en la mayor parte de los
casos estan situadas casi al margen de to juriclico, en zonas de
conciencia y de moral ;- El resto a entregar en un fideicomiso de
T iduo, lo supuestos de legados o disposiciones fideiconi :sariasesi s
poco concretas o de dificil interpretacion y tantos otros casos en
los clue habria clue acudir al criterio clasico dal arbitriuin bom
viri 173 o a la imprecise formula dal jurista \Zela, ex dignitate per-
sonae, parecen poco apropiados a la rigidez legal clue los pios tes-
tamentos van adquiriendo en el Derecho justinianeo . Tal vez la
solucion dal arbitrio de un tercero, nombrado por e1 propio obispo,
seria la unica viable en muchos momentos o la practice consuetu-
dinaria clue con toda certeza debio darse con extensa prolijidad .

Terminamos, en fin, este estudio sin pretender haber agotado
el tema . Yosiblemente las normas legales clue hemos examinado en
el Derecho justinianeo fueron tan s61o un pequefio cauce desbor-
dado por la realidad de la vida cristiana, siempre muchos mas am-
plia clue la norma juridica . La ingente cantidad de documentos y
papiros, la multitud de casos ejemplificados de las fuentes patristi-
cas y de ]as histories eclesiasticas constituyen un expresivo argu-
mento de esto mismo.

26 . Como un peso intermedio hacia el Derecho de la Iglesia
y hacia el Derecho comun de la Ldad Media, las fuentes justinia-
neas, con su planteamiento, por to menos en muchas instituciones,
todavia tradicional y respetuoso con el Derecho clasico, tuvieron

172. Dic Popalarklagc, en ZS . 24 (1903), p. 1 ss .
173 . AI.HERTARto . L'arbitri nw boiu viri ncll'ornerato di an fedecoimnesso,

en Studi dedicati alla nre~rioria di I' . P . Saliciecchi . Milan 1927, p . 31 ss .

27
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qtte luchar por encontrar ttna salida, un instituto juridico que pu-
diera encauzar ese ansia de sobrevivir, tan antigua como la htuna-
nidad, y que, sin dada, se esconde en la forma piadosa .de muchas
primitivas fundaciones .

Ese deseo del devoto fundador del conservar su memoria para
siempre, en la ciudad o en la aldea donde vivio, se encauzo, sin
duda, notnbrando heredero, legatario o fidicomisario a una persona
eterna para que a traves de una interpretacion audacisima de su
capacidad hereditaria, las limosnas o el culto pudieran durar siempre.

Pronto esta practica piadosa se fue extendiendo por todo el
mundo conocido, adaptandose al modo de vivir y de testar de cada
pueblo . Bizancio, con stts formas peculiares y con su ordenamiento
juridico recogido de has fuentes justinianeas, lleva la disposicion
mortis causa piadosa a una generalizacion absoluta, imponiendo in-
cluso como cuota fija una especie de sucesion forzosa pro anima
para fines religiosos . En las \Tovelas de Leon el filosofo 17', fun-
damenta religiosa y juridicamente, dicha cuota /pro aninw. se ina-
nifiesta en su forma definitiva para la parte oriental de Europa.

En occidente tambien los cristianos medievales extienden y ge-
neralizan la institucion, pero con unas diferenciaciones mucho mas
acusadas al darse sobre ordenamientos juridicos en transformacion,
cruzandose con el naciente Derecho canonico y con costumbres y
practicas distintas en cada pueblo 17s .

En una vieja inscripcion visigoda 176 encontramos un precioso
epitafio de un hispano-romano, un obispo valenciano, pius precla-
rus doctor, hombre anirnoso y elocuente --alacer facundus-, escri-
tor de gran intuicion -scripsit plura posteris profutura <cunc-
tis>-. Durante su vida debio ser de gran actividad, construyo

174 . Novela 40 .
175. La cuota pro anima tiene distinta cuantia segun los pueblos. Asi

entre los ingleses, franceses y en el Derecho normando siciliano fue un

tercio, igual que en el Derecho bizantino ; entre los longobardos, alemanes
y borgofiones, una cuota viril ; aunque con menos claridad tambien una cuota
semejante en el Derecho danes, sueco y nord-frisio ; para el Derecho visi-
godo, la famosa quinta visigotica del caudal hereditario ; finalmente parece
que se concreta en un decimo entre los pueblos mas nortefios : Noruega e
Islandia .

176. DIEHL, Inscriptionrs l . n. 1092 .
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templos nuevos -noha templa coustruens- y restauro otros mas
antiguo, vetustaque rest <airrans> . Fue contemporaneo del empe-
rador Justiniano y conocio el poder imperial bizantino extendido
por grandes zonas del stir y levante de Fspafia. Parece que aun
vivia en el ano 546 (tin afio despues de la \Tovela 131) .

Fue nuestro obispo hombre religioso y, como buen valenciano,
devoto del canto martir Vicente, cuyo culto supo difundir, hic
Vicentium gloriosiou muartirem XPi sat pio quern coluit moderamine
vivens . Al rnorir este piadoso hombre, su afecto y devocion al santo
martir era tanto que le nornbro heredero, hunt devotus nwriens
reliquid eredem.

No nos faltan, pues, ejemplos espafioles de esta curiosa insti-
tucion hereditaria, que aun sobrevivio tantos anos, mientras el De-
recho comun iba alcanzando su meta definitiva y elaborada de la
Universitas reruna.

Josh Luis MURGA GRNER
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